INTERES DE DEMORA EN LOS CONTRATOS PARA
EL ABASTECIMIENTO NACIONAL

SUMARIO: A) La situacién en Derecho francés: reconocimiento automético de intere-
scs de demora a partir de los quince dias, con inclusién de intereses bancarios. B) Examen
de la situacién normativa espafiola: el Cédigo civil, el Cédigo de Comercio, la Ley de
Contratos del Estado, la Ley de Administracién y Contabilidad. C) La posicién tradicional
de nuestra Jurisprudencia: el principio de que el dincro del Estado no produce renta como
inspiradora de la doctrina jurisprudencial opuesta al reconocimiento de intereses de de-
mora. Riesgo de esta doctrina y presuncién de inclusién anticipada de intcreses en las ofer-
l1as al Estado. D) Naturaleza juridica de los contratos de Comisaria General de Abasteci-
mientos y Transportes: son contratos administrativos en los que pactan clausulas tipicas de
compraventa internacional, previstos en la Ley de Contratos del Estado en su articulo 18/2
y disposicién final segunda, apartadado d). E) Examen de] clausulado de estos contratos.
F) Intereses legales por mora de Comisaria en cl pago de la contraprestacién: la sentencia
de 8 de marzo de 1965 y el inicio de la mora; aplicacién del articulo 1.110 decl Cédigo
civil; innecesariedad de interpelacién para la constitucién en mora. G) Intereses banca-
rios; examen de dos supuestos: retraso en la liberacion de las garantias y mantenimicnto
del crédito documentario allende el plazo contractual. La sentencia de 25 de febrero de 1965
y la distribucién entre damnum emergens y lucrum cesans. Las sentencias de 11 de no-
viembre de 1965 y 17 de junio de 1967 reconocen la responsabilidad de la Administracién
y el abono de intereses bancarios de financiacién por el importe del guebranto numérica-
mente determinado, lo que en principio parece oponerse al articulo 1.107/1 del Cédigo civil
en relacién a la conducta no dolosa de Comisaria. H) Hacia un nuevo régimen del abaste-
cimiento nacional: las cldusulas de interesamiento. I) Gestion directa, contratacién y dere-
chos reguladores como técnicas peculiares en la evolucién progresiva de la Politica Exterior
de Subsistencias. J) La distribucién entre presupuesto administrativo y de gestién establecida
por el articulo 19 de la Ley de Entidades Estatales Auténomas es de aplicacién a Comisaria.
K) Descripcién del procedimicento interno de formacién de la voluntad contractual: el
plan de importaciones de abastecimientos y su gestién. L)} Titularidad de la licencia de im-
pottacién y ausencia de finalidad paraficcal en los contratos de Comisaria. M) La reintegra-
cién del contrato en la base civil conforme a la jurisprudencia recaida en contratatos de su-
ministros. N) Los articulos 24 y 25 de la Ley de Administracién y Contabilidad de la Ha-
cienda publica: su aplicacién a toda clase de obligaciones, con independencia de su origen
y naturaleza civil o administrativa, contraidos por la Hacienda piblica. Sus relaciones con
el Cddigo civil y con el articulo 40 de la Lev de Régimen Juridico.

La sentencia de 11 de noviembre de 1965 (Sala 4.* del Tribunal Su
premo. Ponente, don José Maria Corpero TORRES) y la sentencia de 17 de
junio de 1967 (Sala 4.* del Tribunal Supremo. Ponente, don Miguel Cruz
CueNca), asi como las de la misma Sala de 25 de febrero de 1965, 8 de
marzo de 1965 y 3 de julio de 1965, al incidir sobre el tema de la indem-
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nizacién por la Administracién contratante en caso de mora en el pago,
constituyen una linea jurisprudencial de interesantes consecuencias, y para
su examen resulta conveniente efectuar un estudio previo tanto del plan-
teamiento del tema en Derecho francés como de la normativa y estructura
de los supuestos de hecho enjuiciados.

a) La situacion en Derecho francés.

Antes de iniciar el examen de conjunto de los intereses de demora pro-
cede resumir las conclusiones que a este respecto formula el Derecho fran-
cés: dentro del sistema de los contratos administrativos, si la Adminis-
tracién retrasa el pago del precio, se reconoce por el Consejo de Esta-
do derecho a los intereses de demora correspundientes calculados, semin
la tasa legal del interés civil, por aplicacién del articulo 1.153 del
Cédigo civil, con tal que la suma sea exigible, el retraso no se deba
a falta del contratista y éste haya reclamado dichos intereses; eventual-
mente se le reconoce, cuando proceda, de acuerdo con la normativa civil
(articulo 1.154), la capitalizacién de intereses e incluso intereses compen-
satorios (art. 1.153/4) (1).

El Decreto de 11 de mayo de 1953, inspirado en la preocupacién de
remediar la lentitud en los pagos de los contratos administrativos, hace
automatico el devengo de intereses de demora en caso de retraso en el
pago, sin necesidad de interpelacién previa exigida para estos supuestos
por la normativa civil y a partir de los quince dias siguientes al plazo con-
tractualmente estipulado para la constatacién administrativa del cumpli-
miento final de las obligaciones del contratista (2).

El problema de los intereses legales de demora en el pago del precio
normalmente lleva aparejado el de los intereses bancarios de demora.
Como el pago del precio se sujeta a los tramites de recepcién provisio-
nai y definitiva, asi como al procedimiento hacendistico de ordenacién de
pagos, dentro de los limites crediticios disponibles, el contratista ve in-
movilizadas las inversiones realizadas en concepto de fianza y de fioan-
ciacién del contrato; inversién que si se prolonga mas alla del plazo
contractnal fijado para el pago, origina unos intereses, Normalmente los
adjudicatarios de contratos administrativos utilizan dichos contratos como
instrumento de crédito bancario a efectos de cubrir la fianza v el financia-
miento de la operacién, en lugar de recurrir a su propio capital; y esto
es asi porque el contrato administrativo adjudicado es un valor y entra
en el patrimonio del contratista, que aporta junto a la expectativa de un
beneficio econémico la seguridad de escapar al paro, y que como todo
valor es movilizable; por ello al utilizar créditos bancarios la demora en
el pago, ademas del interés legal, origina normalmente intereses ban-
carios.

En Francia el mismo legislador ha creado un organismo especializado

(1) M. WaLmNg, Droit administratif, 8. edicién, Paris, 1959, pag. 573.; J. R. Parana,
La nueva Ley de Contratos del Estado, nim. 47 de esta REvista, pag. 415.

(2) LauBaDERE, Traité theorique et pratique des contrats administratifs, tomo II, Paris,
1956, pag. 264.
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en atender estas perspectivas crediticias de los contratos administrativos,
conocida como «Caisse de marches», establecimiento piblico de caracter
bancario que concede créditos a los contratistas del Estado y que se rein.
tegra ejecutivamente sobre los precios (3).

b) Examen de la situacion normative espaiiola.

En cuanto a los intereses legales por demora en el pago del precio, el
articulo 1.100 del Cédigo. civil determina :

«Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna
cosa desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente
el cumplimiento de su obligacién».

Tal interpelacién no es necesaria en las obligaciones reciprocas, pues
a tenor del ultimo parrafo de este mismo articulo:

«Desde que uno de los obligados cumple su obligacién, empieza
la mora para el otro».

Por su parte, el articulo 1.101 del Cédige civil establece:

«Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad y los que de cualquier modo con-
travinieren al tenor de aquéllasy.

Esta normativa debe completarse con el articulo 1.108 del Cédigo
civil, que establece:

«Si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de di-
nero y el deudor incurriera en mora, la indemnizacion de dafios v
perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de
los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal.
Mientras no se fije otro por el Gobierno, se considerara como legal
el interés del 4 por 100 al afio».

Por tanto, en el supuesto de mora tipificado en el articulo 1.100 del
Cédigo civil, la indemnizacién por dafios y perjuicios prevista en el ar-
ticulo 1.101, si la obligacién consiste en el pago de una cantidad de di-
nero, se cifra por el articulo 1.108 del mismo Cuerpo legal, a falta de
intereses convenidos, en el interés legal. La regla general sobre indemni-
zacién de dafios y perjuicios, al concretarse a la mora en pagos dinerarios,
se resuelve en el interés legal a falta de otro expreso. Este criterio del
interés legal aparece confirmado para la demora en el pago del precio
en la compraventa civil por el articulo 1.501 del Cédigo civil; en la com-

(3) WaLiNg, Droit administratif, cit., pag. 574, y legislacién alli citada.
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praventa mercantil, por el articulo 341 del Cédigo de Comercio, y por
el 278 del mismo Cédigo, respecto a la comisién mercantil.

La Ley de Contratos del Estado, con un precedente en el articulo 40
del Pliego general para la contratacién de obras publicas de 13 de marzo
de 1903, en su articulo 47 y respecto al contrato de obras establece :

«Si la Administracién no hiciere pago al contratista de las cer-
tificaciones dentro de los tres meses siguientes a la fecha de aqué-
las, deberi abonar al mismo interés legal de las cantidades debi-
das, si aquél intimare por escrito el cumplimiento de la obligacién».

Interés legal que asimismo prevé esta Ley en su articulo 73 respecto
al contrato de gestion de servicios piblicos, y en su articulo 91 respecto
al contrato de suministros. Este criterio del interés legal por demora ve-
nia ya establecido por el articulo 105/4 de la Ley de la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, articulo 94/2 del Reglamento de contratacién de
las Corporaciones locales y articulo 56 de la Ley de Expropiacién For.
zosa.

La Ley de Administracién y Contabilidad, en su articulo 29 y para
los créditos a favor del Estado, recoge el plazo general de prescripcién
de quince aifios sefialados por el articulo 1.964 del Cédigo civil para ias
acciones personales; en cambio, en su articulo 25 y para los créditos
contra el Estado, establece como plazo de prescripcién general el de cinco
afos, sefialado por el articulo 1,966 del Cédigo civil para tres supuestos
tasados (4) para su liquidacién, y cinco afos para reclamar su pago desde
la notificacién de la liquidacién.

Este plazo prescriptivo juega sin restriccidn, salvo que se trate de
reclamaciones contra el Estado a titulo de dafios y perjuicios o a titulo
de equidad, supuestos en los cuales el articulo 24 de la Ley de Adminis-
tracién y Contabilidad restringe el plazo de prescripcién a un afio en
via gubernativa, quedando al reclamante, una vez transcurrido y denegada
su reclamacién, recurso ante los Tribunales ordinarios, durante otro aiio;
plazo de un afio que evidentemente se inspira en el similar establecido
por el articulo 1.968/2 del Cédigo civil para las obligaciones derivadas
de culpa o negligencia extracontractual; dicho articulo 24 establece
ademas :

«En todo caso, el derecho a reclamar caducara al afio del hecho
que motivé la indemnizacion».

Finalmente, el articulo 1.110 del Cédigo civil dispone :

«El recibo del capital por el acreedor sin reserva alguna respecto
a los intereses, extingue la obligacién del deudor en cuanto a éstos».

{#) FEl articulo 28 de la Ley de Administracién y Contabilidad es realmente una dispo-
sicién transitoria,
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Este articulo, ubicado en el Libro IV, Titulo I, «De las obligacionesy»;
Capitulo II, «De la naturaleza y efectos de las obligaciones», del Cédigo
civil, es aplicable, por determinacién del articulo 1.089 del mismo Cg-
digo, a las obligaciones que nacen de Ley, contratos y cuasicontralos, y
de los actos y omisiones ilicitas o en que intervengan cualquier género de
culpa o negligencia,

¢} La posicion tradicional de nuestra Jurisprudencia.

Una repetida Jurisprudencia venia afirmando que «la Administracién
no viene obligada, en los contratos administrativos, al pago de intereses
por la demora en la entrega de las cantidades devengadas por el coutra-
tista mas que cuando asi se haya expresamente pactado o lo prevenga
lgiin precepto legal». Asi las sentencias de 25 de abril de 1909, 12 de
tebrero de 1911, 17 de octubre de 1949, 28 de noviembre de 1950, 11
de junio de 1958, 30 de diciembre de 1961, 7 de junio de 1962 y 13 de
liciembre de 1962, entre otras. Esta doctrina viene fundada en que el
perjuicio referido a sumas de dinero consiste sélo en el interés, y por
3sta razon no puede declararse respecto al Estado, toda vez que su dine-
ro no le produce renta alguna. Como pone de relieve Parapa (5), esta
doctrina comporta otorgar al Estado una patente para incumplir sus con-
tratos, ya que la demora indefinida en el pago equivale a un verdadero
v propio incumplimiento sin sancién; por ello es fundada la presuncién
le que los contratistas espafioles cubren anticipadamente la eventualidad de
ios retrasos en los pagos elevando el precio de sus ofertas, y al final 1al
privilegio sale paradéjicamente demasiado caro al Tesoro publico.

d) Naturaleza juridica.

Esta posiciéon tradicional puede verse afectada por la limea jurispru-
dencial que vamos a examinar; pero como cuestién previa, al referirse la
totalidad de los supuestos planteados a contratos celebrados por la Comi-
saria General de Abastecimientos y Transportes, para abastecimiento na-
cional, resulta procedente analizar, sin mais pretensiones que las deri-
vadas de la légica exposicion del tema, la naturaleza juridica de tales
contratos.

Como sefiala VILLAR PaALasi (6), estamos ante un caso en el que el
Derecho civil actia subordinado al Derecho administrativo, o manejo
tactico de las técnicas de Derecho comin con fines administrativos. Las ad-
quisiciones de la Comisaria se configuran como «servicios piblicosn; st
bien a este respecto parece mas adecuado su encuadramiento entre los
«servicios administrativosy (7), aunque no den origen a prestaciones admi-

(5) R. Parapba, La nueva Ley de Contratos del Estade, cit., pag. 415.

(6) J. L. ViLLar Pavrasi, Apuntes de Derecho administrative, tomo VIII, 1966-1967,
pag. 34.

(7) El abastecimiento, una vez superada la época de tasas de consumo, formalizada
a través de cartillas de racionamicnto, no ha dejado de ser un servicio piblico, aunque
satisface necesidades genéricas de la colectividad. A. Moncabx, La intervencion adminis-
trativa en el comercio exterior, pag. 353.
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nistrativas uti singuli respecto a los consumidores, sino a prestaciones
uti nniversi respecto a las cadenas comerciales de intermediarios mayo-
ristas.

Los contratos que a efectos de abastecimiento nacional celebra la
Comisaria son administratives, no s6lo por contener expresamente ;sta
precision en su clausulado, atribuyendo ademas explicitamente compe-
tencia a la jurisdicdién contezcioso-adminisirativa, sino por adecuarse
su contenido a una finalidad de relevante interds piblico propia de las
funcicnes peculiares de Ja Administracion e incluida en lo gque Gar-
cia oE ENTERRiA (8) denomina «gire o trafico propio de la Adminis-
tracién». No obsta a su naturaleza administrativa que el resto del clau-
sulado se ajuste al Derecho mercantil, con utilizacién incluso de las férmu-
las usuales de compraventa internacional CIF, FOB, etc.

Estos contratos se encuentran previstus por el articulo 18/2 de la Ley
de Contratos del Estado, al establecer que los

«contratos que segun su naturaleza deben quedar sometidos al Or-
denamiento juridico administrativo, éste funcionara como derecho
supletorio, siendo peculiarmente aplicables con tal caricter las nor-
mas contenidas en esta Levy,

v que, conforme expone VILLAR Parasi (9), representa la configuracién
positiva de contratos administrativos con utilizacién de técnicas juridico-
privadas, por lo que este precepto supone la mas completa derogacién del
sistema de numerus clausus en la determinacién de los contratos admi-
nistrativos.

Asi queda explicada la interrogante que PaArapa formula en relacién
con este articulo 18/2 de la Ley de Contratos del Estado, y que reprodu-
cimos en su redaccién literal:

«Si la naturaleza del contrato comporta la remisién al Qrdena.
miento juridico administrativo, jcémo se puede afirmar a conti.
nuacién que éste funcionard como derecho supletorio, y con este
caracter supletorio peculiarmente la Ley de Contratos del Es-
tado?» (10).

En los contratos que celebra la Comisaria se pactan clausulas tipicas
de la compraventa internacional y de la comisién, sin que por ello se
desvirtiie la maturaleza administrativa del contrato, que viene exigida por
su teleologia y por su inclusion en el giro o trafico administrativo; en
consecuencia, las estipulaciones pactadas se convierten en la ley del con.
trato, pues en ellas se individualizan y concretan las prestaciones de am-

(8) E. Carcia ok ENTERRis, La figura del contrato administrative, nim. 41 de esta
REevisTa, pags. 99 y sigs.
(9) J. L. ViLLar Pavasi, Apuntes..., cit., pig. 33.
(10) La nueva Ley..., cjt., pig. 426.
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bas partes con caricter de verdadera ley coniractual con preferencia de
aplicacién a cualquier otra norma; asi, el Tribunal Supremo (11). en
repetida jurisprudencia, tiene declarado que el articulo 1.091 del Cédigo
civil es totalmente aplicable en materia administrativa. En lo no pactado
y no incorporado a la ley del contrato rige como derecho supletorio el
Ordenamiento administrativo y peculiarmente la Ley de Contratos del
Estado.

Esta interpretacién podria verse desinentida por el articulo 18/3 de
dicha ley, que establece:

«Si la naturaleza del contrato excluye la aplicacién en general
del Crdenamiento juridico administrativo, se observaran, no obs-
tante, los principios establecidos en esta Ley sobre competencia y
procedimiento, a falta de reglas especificas al respecto, sin perjuicio
de acudir como Derecho supletorio a Jas Leyes civiles o mercan-
tiles».

Sin embargo, v pese a la confusa redaccién de este apartado 3.°, v en
general dec todo el articulo 18 de la leyv, estimamos, con ViLLar Pavrasi,
que el problema fundamental es determinar cuindo hay contratos que
segin su naturaleza deben quedar sometidos al Ordenamiento juridico ad-
ministrative, y cuande la naturaleza del contrato excluye la aplicacién en
general del Ordenamiento juridico administrativo,

Para resolver esta cuestién, en la que se viene a condensar el problema
entero del Derecho administrativo (12), ViLLAR ParLasi (13) nos indica
que «a falta de expresa determinacién legal, siempre que un érgano de la
Administracion contrata en el ambito especifico de sus competencias y
atribuciones, estamos ante un contrato administrativo», y parece evidente
que los contratos que celebra la Comisaria General de Abastecimientos y
Transportes constituyen el objeto directo de sus actividades y no suponen
un suministro para el Estado (14), sino adquisicion de bienes muebles
con el propésito de devolverlos al trafico juridico patrimonial, de acuer-
do con sus fines peculiares (13), ¥y con arreglo a este criterio son adminis-
trativos, pues el articulo 1 de la Ley de 24 de junio de 1941, por la que
se organiza la Comisaria, dispone:

«Corresponde a la Comisaria General de Abastecimientos:
a) La obtencién y adquisicién de los recursos que precise mo-
vilizar con destino al abastecimiento»; '

(11)  VirLar Parasi, Apuntes..., cit., pag. 60.

(12} E. Garcia pe ENTERRIA, La figurg del contrato administrativo, nim. 41 de esta
RevisTa, pag. 1.110.

(13) ViLLar Parasi, Apuntes..., cit., pag. 36.

(14) Articulo 1.° de la Ley de Contratos del Estado. .
. (;5) Conforme a la disposicién final segunda. apartado D), de 1a Ley de Contratos del
“stado.
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en su articulo 17 divide el servicio de abastecimientos en las actividades
de obtencién de recursos, distribucién y consumo; respecto a la obtencién
de articulos para abastecimiento, el articulo 19 de esta Ley prevé que se
verificara por medio de produccién nacional y del comercio exterior;
esta competencia ha sido convalidada por las Ordenes de la Presidencia
del Gobierno de 15 de marzo de 1963, dictada en ejecucién de lo dis-
puesto por el articulo 2 del Decreto 3.060/1962, de 23 de noviembre, por
el que se establecieron las directrices y medidas preliminares al Plan de
Desarrollo y de 21 de marzo de 1964.

Puede validamente concluirse que la Comisaria contrata ejerciendo
potestades atribuidas por Ley v dentro de la esfera de su competencia, lo
que bastaria, con arreglo a la tesis expuesta por ViLLAR PaLasi, para con-
figurar el contrato como administrativo e incluido en el articulo 18/2 de
la Lev de Contratos del Estado, en lugar de en el 18/3 de la misma Ley,
prevaleciendo sobre un clansulado tipico de la compraventa internacional
la idea de competencia.

Podria deducirse que las clausulas del contrato son parangonables a
las de cualquier contrato mercantil de compraventa CIF, y que, sin em-
bargo, por incluirse la actividad en las competencias de un érganc de la
Administracion, este hecho, al imprimir naturaleza administrativa al ne-
gocio juridico, prevaleceria sobre la esencia de la institucién, desvirtuan-
do su naturaleza esencialmente privada, con un distorsionamiento inad-
misible de la figura cuya justificacién en extremo se trataria de encontrar
exclusivamente en el dato de la competencia.

Desde este punto de vista, la utilizacién en los contratos celebrados

por la Administracién de eldusulas tipicas de los negocios juridico priva-
dos se halla prevista en el articulo 18/3 de la Ley de Contratos del Estado,
bajc la compleja denominacion de contratos cuya naturaleza excluye en
general la aplicacién del Ordenamiento juridico-administrativo, y la con-
secuencia es la aplicacién en tales comtratos de las normas publicas sobre
competencia y procedimiento de integracién de la voluntad administrati-
va (16), zona comun a todos los contratos de la Administracién,
_ Sin negar los atractivos de esta posicién, que en definitiva viene a
_determinar la naturaleza del contrato en funcién de su contenido expreso,
estimamos que éste es un dato mas a ponderar en la escala de valores que
permiten calificar el contrato, y si parcial es derivar su naturaleza de la
competencia, no menos parcial jesulta también derivarla de parte de las
clausulas en él pactadas, pues no es de olvidar que en los contratos de la
Comisaria se incluyen clausulas tipicas del ejercicio de potestades admi-
nistrativas.

Es preciso, por tanto, replaniearse sustancialmente el problema, y
para ello la mejor base de partida la encontramos en GARcia DE ENTERRiA,
al expresar que:

«Las instituciones de Derecho administrativo no necesitan tener
una singularidad radical respecto de las que son propias del De-

(16) ViLLar Parasi, Apuntes..., cit, pag. 70.
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recho civil, contra lo que una ingenua tradicién de autonomia’
cientifica ha venido pretendiendo...

En el Derecho administrativo, como derecho propio de las Ad-
ministraciones piblicas en cuanto sujetos, se modulan las institu-
ciones juridicas generales conforme a las exigencias de desenvolvi-
miento propias de tales sujetos particulares.

Esta modulacién puede ser méis o menos amplia... El caso del
contrato es, sin duda, uno de éstos, y entonces el problema no ze
plantea en términos de singularidad, sustantividad o exorbitancia
del contrato administrativo respecto al contrato civil, como viene
pretendiendo, sino mucho menos dramaticamente, mas sencillamen-
te, inquiriendo cuéiles son esas modulaciones o variantes que intro-
duce la presencia subjetiva de la Administracién en la eterna, per-
maneute, abstracta institucién contractual» 17.

Desde este plameamlento resulta que en toda clase de contratos cele-
brados por la Administracién, sean civiles o administrativos, existe un
régimen bésico uniforme. La especificacion de un grupo de ellos a io0s
que se califica de administrativos es una medida puramente empirica, jus-
tificada cuando la modulacién d= la base uniforme alcanza cierta intensi-
dad que hace mas conveniente que su analisis se atribuya a los Tribu-
nales de lo contencioso-administrativo en lugar de a los Tribunales ordi-
narios (18).

Dentro de la problematica general de los contratos, la presencia de
la Administracién introduce modulaciones que no son puras particulari-
dades o excepciones casuisticas al régimen general, sino que alcanzan una
cierta «unidad de sentido» institucional, lo que da lugar a una teoria del
contrato administrativo (19).

Ahora bien, de la simple presencia de ]a Administracién no deriva la
existencia de tales modulaciones, pues se requiere ademas que actiie en
ejercicio de su capacidad de obrar de Derechio piblico, pues caso de ac-
tuar en ejercicio de su capacidad de obrar de Derecho privado, desposeida
de su privilegio posicional y parangonable a un sujeto privado, estaria-
mos ante un contrato privado (20).

Las modulaciones del régimen general contractual derivan ademas del
«giro o traficon de la Administracién, entendiendo por «giro o traficor,
expresiva férmula del Derecho mercantil, «el ambito de actuacién que la
Administracién tiene como propio de sus funciones peculiaresy.

«El que determinadas cxigencias derivadas del «giro o traficor
propio y peculiar de la Administracién determinen una modulacién
especifica de los contratos en que ésta interviene, es justamente lo
propio de los llamados stricto sensu contratos admmlstratlvos, y se

(17) Garcia peE ENTERRiA, La figura del contrato administrativo, nim. 41 de esta
Revista, pag. 112.

(18) Garcia pe ENTERRIA, La figura del contrato administrativo, cit., pigs. 113 y 114,

(19) Garcia pe ENTerriA, La figura del contrato admzmstrauw, cit., pags. 115 y 128,

(20) Garcia pE ENTERRiA, La figura del contraio administrativo, cit., pag. 117.
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manifiesta sobre todo en las reglas de ejecucién, cumplimiento
extincién de los contratos» (21).

Este sélido planteamiento de Garcia pE ENTERRIA conviene relacio-
narlo con la acertada iuterpretacién que del articulo 18/2 de la Ley de
ontratos del Estado realiza ViLLar Pavasi, declarando la completa dero-
gacién del sistema de numerus clausus en la determinacién de los con-
tratos administrativos al preverse legalmente la existencia de contratos
que, segin su naturaleza, deban quedar sometidos al Ordenamiento juri.
dico administrativo, y en los cuales el Derecho comun, civil o mercantil
actua como Derccho base normador, no obstando estc empleo de técni-
cas y férmulas privadas para que la relacién juridica sea adminisirativa
v «el érgano se encuentre en una situacién de privilegio en el seno del
contrato, aunque no esté prevista por las partes, va que tiene aquél una
proteccién especial, in favore publicae utilitatis, en razon precisamente
al cumplimiento de los fines de que esta invesiido» (22).

El examen de estas posiciones doctrinales nos permite adscribir los
contratos de la Comisaria para abastecimiento nacional en el apartado 2.°,
vy no en el 3.°, del articulo 18 de la Ley de Contratos del Estado, al com-
probar la concurrencia conjunta de los elementos requeridos, como son los
de preseacia en ¢l contralo de una Administracion publica en eiercicio de
su capacidad de obrar juridico-piblica y los de actuacién dentro de la esfe-
ra de competencias atribuidas legalmente para fines peculiares especifica-
mente previstos por el Ordenamiento («giro o trafico» de Comisaria), con
establecimiento de modulaciones contractuales. La innegable virtualidad
de estos elementos, unida a la idea clave de que el contrato administrativo
tiene raices civiles y a la decisién de la Administracién contratante de
utilizar clausulas tipicas de la compraventa internacional, sin que por ello
se desvirtie la naturaleza administrativa cxpresamente declarada y acep-
tada en el contrato, nos llevan ¢ confirmarnos que los supuestos exami-
nados se encuadran en el apartado 2.°, y no en el 3.°, del articulo 18 de
la Ley de Contratos del Estado (23).

A la vez esta conclusién nos confirma en la tesis va expuesta de que
en los contratos de Comisaria, en defecto de las estipulaciones pactadas
rige como derecho supletorio inmediato v peculiar la Ley de Contratos
del Estado. Ello supone que esta Ley opera en tales contratos como su-
pletoria del clausulado, y no como supletoria de segundo grado del clau-
sulado y del Ordenamiento civil y mercantil, en congruencia con la Ex-
posicién de Motivos de la Ley de Bases de Contratos del Estado de 28 de
diciembre de 1963, que expresamente senala cémo la sumisién preferente
al Derecho administrativo es la caracteristica normativa que otorga a los
contratos del Estado regulados por la Ley su perfil institucional; sin que
sea de aplicacion la aclaracién contenida en dicha Exposicién de Motivos,
apartado II, relativa a la presente Ley, como derecho supletorio de se-
gundo grado, por referirse exclusivamente a la supletoriedad respecto a

(21) Garcia pe ENTERRia, La figura del contrato administrativo, cit., pag. 117.

(22) VieLar Pavasi, Apuntes..., cit., pigs. 33-34.
(23) Asi también ViLLar ParLasi. en Apuntes..., cit., pig. 34.
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toda la normativa de los contratos del Estado, esparcida en la actualidad
en textos de la naturaleza juridica mas dispar,

A los contratos que examinamos no les resulta aplicable la disposi-
cién final sexta de la Ley, referente a contratos del Estado que hayan de
celebrarse y ejecutarse en territorio extranjero, pues su celebracién se
efectiia siempre en Espafa, en la que asimismo se produce el cumplimien-
to final del contrato. Asi, el articulo 1.°/2 del Decreto de 25 de noviem-
bre de 1965, que establecié el régimen de los contratos a que se reficre
la disposicién final sexta de la Ley, que dispone que:

«Si el contrato se celebra dentro del territorio espafiol, aun
cuando la ejecucién de la obra, la gestién del servicio piblico o la
fabricacién de los bienes, en caso de suministro, tenga lugar en el
exlranjero, se aplicara al convenio la Ley de Contratos del Estado
de 8 de abril de 1965».

En cambio, es plenamente aplicable a los contratos de Comisaria, al
ser organismo auténomo (24), la disposicién final segunda de la Ley de
Contratos del Estado, que en su apartado d) expresamente prevé como
forma normal de contratacién el concierto directo para

«los suministros, cualquiera que sea la cuantia y caracteristicas,
siempre que constituyan el objeto directo de sus actividades y ha-
van sido adquiridos ccn el propésito de devolverlos al trafico ju-
ridico patrimonial, de acuerdo con sus fines peculiares.
Consecuentemente, los articulos 41 a 47, ambos inclusive, de la
Ley de 26 de diciembre de 1938, quedan derogados en cuanto se
refieren a la contratacién de obras, servicios y suministros» (25).

Y nétese que esta redaccién sobre los suministros es mas amplia que
la contenida en el articulo 1 de la Lev de Contratos del Estado, que res-
tringe el contrato de suministros regulado en ella al supuesto de que el
Estado sea destinatario del suministro.

Esta normativa entré en vigor el 1 de junio de 1965, conforme a la
disposicién final primera de la Ley de Contratos; siendo aplicable a
los celebrados por Comisaria antes de esa fecha, ademas de su clausulado,
el Capitulo V de la Ley de Administracién y Contabilidad, expresamente
derogado por esta disposicion final primera, y los articulos 41 y 48 de la
Ley de 26 de diciembre de 1938, expresamente derogada, salvo el articu-
lo 48, que queda visto.

Como conclusién basta indicar que los contratos que la Comisaria
General de Abastecimientos y Transportes celebra para el abastecimiento
nacional se realizan mediante concierto directo, su objeto es el suminis-
tro de bienes muebles en desarrollo de una politica de abastos como fin
directo de las actividades del organismo, bienes monopolizados por la

(21} Clasificados en ¢l grupo A, conforme lo previsto por la disposicién transitoria

quinta de la Ley de 25 de diciembre de 1958, por el Decreto 1.348/1962, de 14 de julio.
(25) ViLLar Pavasi, Apuntes..., cit., pag. 53. i
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Ley de 26 de abril de 1941, que otorga a la Comisaria el monopolio para
importar productos con destino a la alimentacién humana y animal, los
cuales constituyen el nucleo mdis importante del comercio del Estado;
siendo su régimen administrativo, les es de aplicacién supletoria la Ley
de Contratos del Estado y demas normativas concordante en todos aquellos
extremos que las clausulas contractuales no establezcan un régimen dife-
renciado (26).

e) Examen del clausulado de estos contratos.

Sustancialmente, estos contratos se reconducen al esquema tipico de
la compraventa internacional, que no altera ni las obligaciones funda-
mentales del vendedor de entregar la mercancia (entrega real o actos que
la suponen, entrega ficta), y del vendedor respecto al pago del precio, ni
sus consecuencias, pero si las califica, porque los riesgos para la ejecucién
del contrato aumentan en razén de las peculiaridades del trafico (fronte-
ras, moneda, Ordenamiento juridico, ete.); asi nacieron los Incoterms
como reglas internacionales, uniforme de uso corriente entre la mayo-
ria de los importadores y exportadores, sin perjuicio de las modificacio-
nes contractuales que las partes interesadas hagan en ellos.

Ahora bien, en los contratos de Comisaria el esquema legal de la
compraventa se ve modificado por la superposicion de técnicas propias
del contrato de comisién, pues CAT no compra directamente al vendedor
extranjero, sino a su representante domiciliado en Espana, que asume
simultaneamente, como comisionista retribuido de CAT, la obligacién de
financiar el contrato; en contrapartida, el érgano administrativo se com-
promete a abonar a su vendedor comisionista los siguientes conceptos :

1.° El valor CIF de la mercancia.

2.° Una comisién calculada en general como un porcentaje sobre va-
lor FOB de la mercancia.

3.° El importe de los gastos bancarios por establecimiento y utiliza-
cién de créditos, con exclusién de los intereses sobre el capital empleado;
si bien en otros contratos se adoptan alguna de las férmulas siguientes:

a) Imponer expresamente al contratista la obligacion de abrir cré-
dito documentario.

b) Gastos bancarios y toda clase de intereses se pactan incluidos
en la comisién del contratista,

¢} Ni siquiera se estipula el abono de los gastos bancarios.

Todo ello contra presentacién de los siguientes documentos :

1.° Factura comercial del cargamento.

2.° Juego completo de conocimientos de embarque, limpios, a bordo,
consignados a Comisaria, con expresa mencién del flete pagado.

3.° Péliza de seguro.

4.° Certificados oficiales acreditativos del peso, condicionamiento y
calidad de la mercancia al embarque.

{26) Sobre la prevalencia del clausulado, ViLLar Pavasi, Apuntes..., cit, pag. 59.
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5.° Certificado de origen.

6.° Copia de la péliza de fletamento.

7.° Liquidacién de los tres conceptos a cuyo abono se compromete
Comisaria,

Expresamente el vendedor se compromete a constituir garantia en
Banco espafniol asegurando el cumplimiento del contrato, garantia que
sera liberada por expresa declaracién de Comisaria acreditando que la
operacién ha sido terminada satisfactoriamente en todos los extremos.

Como puede apreciarse, estos contratos parten de la capacidad finan-
ciera del vendedor-comisionista, al que se le impone la obligacién de fi-
nanciamiento, la cual es evidente que puede realizarse con sus propias
disponibilidades, sin recurrir a las de una entidad bancaria; ahora bien,
Comisaria no ignora que normalmente en el comercio internacional el
financiamiento de las compravenias se efectia a través de crédito docu-
mentario, acuerdo por el cual un Banco, actuando a requerimiento y se-
gun instrucciones de un cliente, queda encargado de efectuar un pago a
un tercero (beneficiario) o a su orden, o de pagar, de aceptar o de ne-
gociar letras de cambio libradas por el beneficiario, o de autorizar que
tales pagos se efectien, o de que tales letras sean pagadas, aceptadas o
negociadas por otro Banco, contra entrega de los documentos prescritos
y siempre que se respeten las condiciones estipuladas (27).

En suma, el crédito documentario es el procedimiento empleado por
el importador, que encarga a un Banco que pague al exportador o que
acepte una letra librada contra el Banco por este exportador, contra
entrega por este ultimo de documentos determinados. Su funcién es doble,
va que no s6lo desempeiia una funcién ejecutiva del contrato de compra-
venta, sino también una funcién de garantia (28), asegurando a los ex-
portadores el pago de las mercancias vendidas en el extranjero (29).

No procede aqui un examen exhaustivo y riguroso del crédito docu-
mentario, una vez apuntados su concepto y funciones, basta la remi-
sio a la magnifica obra El créditc documentario (sobre su naturale-
za juridica), de Ramén T.aNca Izacuikre (30), pues a los efectos que
nos interesan queda justificado ya el clausulado contractual expuesto, el
cual parte de la obligacién de {financiamiento del contrato por el comi-
sionista, pero Comisaria se compromete a abonarle, ademas de su comi-
sién, el importe de los gastos bancarios por establecimiento y utilizacién de
los créditos, en reconocimiento de la funcionalidad internacional del cré-
dito documentario, con exclusién de los intereses sobre el capital em-
pleado, en reconocimiento de la obligacién de financiamiento asumida
por el comisionista y retribuida en el porcentaje asignado a tal comisién.

Hagamos un inciso para sefialar que la distincién apreciada entre los

(27) Segin definicion formulada por la Cdmara Internacional de Comercio ¢l 1 de
encro de 1963.

(28) Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de encro de 1942, una de las cuatro que ha
dictado en csta materia. Las restantes son de 8 de junio de 1957, 8 de abril de 1932 y 21 de
noviembre de 1958.

(29) Carricues, Contratos bancarios, Madrid, 1938, pdg. 71.

(30 Publicada por €l Banco de Bilbao en Madrid, 1960.
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intereses legales e intereses bancarios se percibe claramente ahora al re-
ferirse los primeros al precio CIF e importe de la comisién, y los se-
gundos, a los gastos bancarios por créditos documentarios y por consti-
tucién de garantia,

Finalmente podemos observar que en virtud de la obligacién de fi-
nanciacién impuesta al comisionista éste pagara al vendedor, normal-
mernte, a través del crédito documentario contra presentaciéon por el ven-
dedor en el Banco que abrié el crédito de la documentacién completa,
v a su vez el comisionista se reintegra de Comiisaria v salda el crédiro
bancario, siendo en este momento cuando se plantea el problema de los
intereses, caso de producirse mora por parte de Comisaria.

f) Intereses legales por mora en el pago de la contraprestacion.

Para examinar en qué medida la linea jurisprudencial desarrollada
en 1965, apuntada por la sentencia del Tribupal Supremo de 7 de junio
de 1962 que seiiala la aplicacién «como derecho supletorio del especifica-
mente administrativo el articulo 1.108 del Cddigo civil», modifica la si-
tuacién anterior, es imprescindible un examen separado del tema de los
intereses legales respecto a los intereses bancarios.

En relacion con los intereses legales, la sentencia de 8 de marzo de 1965
se propone determinar si el 6rgano comprador, Comisaria General de
Abastecimientos y Transportes, incumplié o no la estipulacién contractual
relativa al pago del precio en el plazo fijado en la obligacién, va que del
texto del contrato de compraventa resultaba que el pago por Comisaria
se efectuaria dentro de los treinta dias siguientes a la presentacién co-
rrecta del juego usual de documentos utilizados en el comercio interna-
cional, entre los que figuran los certificados de peso y calidad en destino.
A este respecto el Tribunal Supremo estima gque la clausula contractual
«presentaciéon correcta» de los documentos representativos de la mercancia
exive no sélo su vzlidez formal, sing también su concordancia con la reali-
dad objetiva; por tanto, hasta no haber salvado la discordancia que sur-
gié sobre el peso de la mercancia efectivamente entregada no podia pro-
ducirse mora, que en :u sentido propio v juridico, de retrato culpable en
el cumplimiento de la obligacién, desestimando en consecuencia el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto en solicitud por demora en el
pago del precio de la mercancia.

Como puede apreciarse, esta sentencia matiza adecuadamente el con-
cepto de presentacion «correcta» de la documentacién, obligacion del
comisionista frente a Comisaria, cuya defectuosa ejecucién impide toda
posibilidad de planteamiento del tema de la demora.

Al hilo de sus conclusiones conviene recoger las siguientes puntuali-
zaciones respecto a los intereses legales en los contratos de Comisaria.
Como requisito de admisibilidad de la accién por intereses legales es in-
dispensable, conforme al articulo 1.110 del Cédigo civil, que el acreedor,
al recibir el capital, formule expresa rescrva en cuanto a los intereses, va
que de no hacerlo, este articvlo determina una forma peculiar de extincion
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de las obligaciones, referida a una de las modalidades de pago (31), y
aunque este articulo se refiera a obligaciones que regula el Derecho pri-
vado, no por ello ha de deducirse su inaplicabilidad en aquellos contratos
administrativos (32), especialmente calificados por la utilizacién instru-
mental en su clausulado de las técnicas de Derecho privado, como son
les contratos de Comisaria, que se reconducen al esquema de la compra-
venta internacional; sin embargo, debemos limitar la exigencia de cum-
plimiento del articulo 1.110 del Cédigo civil a los contraios anteriores a
1 de junio de 1965, para ser congruentes con nuestra afirmacion de que
en defecto del clausulado rige como supletoria la Ley de Contratos del
Estado, pues, caso de extender este requisito de expresa reserva de interés
a los contratos posteriores a la Ley, se operaria una mixtificacién inadmisi-
ble del régimen juridico contractual rechazando las soluciones privatistas
favorables al administrado, como, por ejemplo, la constitucién en mora
en el plazo de diez dias, conforme al articulo 62 del Cédigo de Comercio,
por no ajustarse a la Ley de Contratos del Estado y olvidando que esta
misma Ley no exige reserva en cuanto a los intereses a la hora de recibir
el pago del principal, pues la Base V de la Ley de 28 de diciembre
de 1963, que garantizé el abono del interés legal por la Administracién
en caso de demora en el pago, sefialaba que la constitucién en mora se
sujetaria a los requisitos que se establecieran, y esos requisitos, segin los
articulos 47, 73 v 91 del Texto articulado de 8 de abril de 1965, se
concretan en la intimacién por escrito del cumplimiento de la obligacién
v en el transcurso de tres meses a partir de la fecha en que la Administra-
cién debié realizar el pago.

La accién, conforme el articulo 24 de la Ley de Administracién y
Contabilidad, al tratarse de reclamacién conira el Estado a titulo de da-
fios y perjuicios derivados de contrato, debera. iniciarse trascurridos los
tres meses a que se refiere la Ley de Contratos del Estado v antes de
haber transcurrido el plazo de preseripcién de un afio desde el hecho
en que se funde el reclamante, establecido por el articulo 24 de la Ley
de Administracién y Contabilidad.

Respecto a los contratos anteriores a la Ley de Contratos del Estado,
no procede el abono de intereses legales en caso de mora, por ser uni-
nime la doctrina del Tribunal Supremo en la materia, la cual afirma que
solamente hay lugar al abono de intereses de demora al caso de pacto o
Ley que expresamente lo establezca, En efecto, el hecho de que desde la
nueva Ley de Contratos del Estado se reconozca la obligacién del abono
de intereses legales de demora a partir de los tres meses de retraso en
el pago, siempre que se hava intimado por escrito a la Administracién,
es muy significativo y constituye una interpretacién auténtica de la si-
tuacién anterior. La obligacién de abono de intereses legales de demora
que ahora se reconoce y se conidiciona (tres meses e intimacion escrita)
no significa una restriccion en la actitud de la Administracién poder fren-

(31) Asi 'as sentencias de 28 de junio de 1933, 27 dc enero de 1955, 17 de enero
de 1956, entre otras. En este sentido, José Maria RevieLta PRriero. Dictamen de 10 de
fchicro de 1967.

(32) Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1905 y 23 de encro de 1963.

315



JOSE ANTONIO MANZANEDO

te al contratista colaborador, pues nuestro Estado avanza cada vez mas
en la construccién de un FEstado de Derecho, como senala REVUELTA,
ponente en las Cortes del proyecto de Ley. Evidentemente, esta pers-
pectiva aparece plena de fundamento y aclara el proceso interno a través
del cual el legislador, una vez mas, y como ya se hizo en las Leyes de
Expropiacién “Forzosa y Régimen Juridico, suele ser en Espafia mas
progresiva que la Jurisprudencia reconociendo interés legal por demora
superior a tres meses, tanto en los contratos del Estado como en los cele-
brados por sus organismos auténomos.

Con ello se evitara, al menos parcialmenie, el fenémeno destacado
por Parapa de que los contratistas publicos recarguen sus ofertas por
anticipado en el importe del interés por demora previsible, limitindose
tal recargo a los tres meses que la Ley concede a la ‘Administracién para
declarar el cumplimiento por el contratista de sus obligaciones y gestionar
el procedimiento financiero de wrdenacién de pago.

En concreto y respecto al computo del plazo para la constitucién em
mora, el Consejo de Estado, y respecto a los contratos celebrados por
Comisaria con anterioridad a 1 de enero de 1965, viene manteniendo que
no es necesaria interpelacién para la constitucién en mora, pues desde el
momento que el comisionista presenta los documentos ante Comisaria,
entra en juego el articulo 1.110 del Cédigo civil, al establecer que en las
obligaciones reciprocas, desde que uno de los obligados cumple, empieza
la mora para el otro; sin embargo, la utilizacién dialéctica de este ar-
ticulo s6lo determina, segiin el Consejo de Estado, la innecesariedad de
la interpelacién y no la automatica constitucién en mora, pues a estos
efectos, y en ausencia de plazo contractualmente estipulado, se utiliza por
el Consejo de Estado el articulo 62 del Cédigo de Comercio, aplazandose
la constitucién en mora hasta que hayan transcurrido diez dias desde la
presentacién correcta de la documentacion. Este plazo, que puede resul-
tar normal para el examen de la documentacién, e incluso a efectos de
pago, por una empresa privada, es normalmente imposible de respetar
cuando se trata de un organismo piblico, que carece de liquidez respecto
al gasto aprobado, al no tener inmediata disponibilidad de los créditos
habilitados, requiriendo una tramitaciéon para la ordenacién del pago,
controlada por el Ministerio de Hacienda.

g) Intereses bancarics; examen de dos supucstos: retraso en la libe-
racion de las geraniias bancarias y mantenimiento del creduo documen-
tario allende el plazo contractual.

La sentencia de 25 de febrero de 1965 de la Sala 4.* del Tribunal
Supremo incide sobre un supuesto de retraso administrativo en la libe-
racion de las garantias bancarias establecidas por el vendedor en favor
de la Comisaria General de Abastecimientos y Transportes. Como ya he-
mo: visto, bajo el concepto de gastos bancarios se incluian los derivados
de la financiacién de la operacién, normalmente a través de crédito do-
cumentario, y los producidos por la constitucién de garantia contractual
por la firma vendedora en favor de Comisaria, la cual procede a su libe-
racién cuando considere por manifestacién expresa que la operacién ha

316



INTERES DE DEMORA EN LOS CONTRATOS PARA EL ABASTECIMIENTQ NACIONAL

sido terminada satisfactoriamente y en todos sus puntos. A estos intere-
ses bancarios por constitucion de garantia se refiere la sentencia que co-
mentamos, la cual afirma que el cumplimiento satisfactorio es necesario
y normal para el mecanismo de la garantia, pero su apreciacién por el
comprador no puede ser discrecional ni menos arbitraria; para determi-
nar el dafio resarcible por retraso en la liberacién de la garantia seiiala
‘que puede desdoblarse en los dos elementos clasicos del valor de la pér-
dida y del lucro cesante. Respecto a este ultimo, la jurisprudencia se
orienta en un prudente sentido restrictivo, exigiendo la prueba rigurosa
de haberse dejado de obtener las ganancias que se alegan, lo que significa
la repulsa sistematica de todo factor hipotético o conjetural como base
de estimacién del daiio indemnizable; por tanto, para prosperar la de-
manda necesitaria la demosiracion de dos extremos ficticos fundamenta-
les: primero, que se habria producido, al constituirse la garantia, la
efectiva inmovilizacién de aquella suma; y segundo, que la misma estaba
a disposiciéon de la firma recurrente para invertirla o aplicarla a otro
negocio coucreto susceptible de producir el margen de beneficio sefala-
do (un 8 por 109). Ahora bien, en los afianzamientos mercantiles y ‘us
especificas modalidades de garantia o aval bancario no se produce nor-
malmente desplazamiento o inmovilizacién de capital, salvo que por el
Banco se exija al cliente afianzado la constitucién de determinados de-
pdsitos, y por ello no basta alegar que la cancelacién de la garantia se
produjo tardiamente, sino que es preciso justificar que existié una masa
dineraria privada de disponibilidad. En consecuencia, al no haber pro-
bado el demandante la realidad de la inmovilizacién de capital, ni que
tuviese oportunidad y propésito de aplicarlo eventualmente a otros ne-
gocios, se infiere la ausencia de los elementos esenciales en cuanto a un
luero cesante que a lo sumo se presenta como hipotético.

Esta importante sentencia (32 bis) pone a ¢argo de Comisaria los gastos
bancarios abonados por el vendedor respecto a la garantia, desde el mo-
mento en que reclama su liberacién, restringiendo la amplia generalidad
con que estaba redactada la clausula contractual pertinente en aras del
principio de que la apreciacion por el comprador, respecto al cumpli-
miento satisfactorio y normal, no puede ser discrecional ni menos arbi-
traria; v, en cambio, separando los dafios efectivamente soportados del
Jucro ccsante, declara la improcedencia de extender la indemnizacién a
este concepto por fundadas consideraciones, que en definitiva se recon-
ducen a la improcedencia de indemnizar el calculo hipotético de un lu-
cro cesante por imposible disposicién de recursos supuestamente inmo-
vilizados.

La sentencia de 11 de noviembre de 1965, de la Sala 4.* del Tribunal
Supremo, se refiere a los intereses bancarios de financiacion de la ope-
racién; queda asi concretado su objeto a los intereses del capital uti-
lizado (crédito documentario) #n la financiacién del contrato, que corre
por pacto contractual a cargo del vendedor-comisionista de Comisaria,
desde que expiré el plazo contractual estipulado, quince dias a partir de

(32 bis) Recogida parcialmente en el nimero 47 de esta REvista, pig. 248:
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la completa vy correcta presentacién de los documentos liquidatorios, hasta
el momento de la efectividad del abono,

El Tribunal Supremo, ante la cliusula contractual que excluia el abo-
no por Comisaria de los intereses del capital empleado, alirma que si el
contrato exoneraba, lo hacia fijando un plazo de quince dias para efec-
tuar el pago, por lo que, transcurrido éste, la situacion de reciprocidad
contractual quedo alterada por una omisién unilateral que ocasionaba un
quebranto a la parte no responszable: «En el caso de autos, v a diferencia
del resuelio por la sentencia de 25 de febrero de 1965, no se trata de un
hipotético lucro cesante, sino de la realidad de un desembolso que el
demandante hubo de soportar allende su deber contractual»; para eva-
luar, segin enuncia el articulo 1.101 del Cédigo civil, el montante de la
indemnizacién compensatoria, no puede limitarse dentro del tope {ijado
por el articulo 1.108 del Cédigo civil, en relacién con el 278 del Codigo
de Comercio (exclusivamente el interés legal), porque en el caso de autos
el quebranto invocado no es un perjuicio incalculable por retraso en el
cobro, sino que esta numéricamente determinado por el reembolco de
la suma abonada al Banco, con exceso de la contractualmente previ-
sible.

En esta interesante sentencia puede observarse que se enfrentan dia-
lécticamente los articulos 1.101 y 1.108 del Cédigo civil, cuando parece
mas cierto que este articulo tasa los perjuicios a que se refiere el 1.101
para el caso de mora, limitandose al interés legal; se hallan, por tanto,
estos dos articulos en relacién de regla general (art. 1.101) respecto a pre-
visién especifica para los supuestos de mora (art. 1.108). Ademis, la
sentencia califica expresamente como «culposa» Ja conducia de la Admi-
nistracién en el caso, para concluir imponiéndole en concepto de indem-
nizacién el importe total del gnebranto numeéricamente determinado su-
frido por el demandante, allende su deber contractual, «todo ello dentro
de la amplitud de supuestos que recoge el articulo 1.107 del Cédigo civil
en su primer parrafo»; en suma, se califica la mora de la Comisaria
como culposa, y sin embargo, al imponerle como indemnizacién el im-
porte total del quebranto numéricamente determinado aplica el mismo
médulo que para casos de dolo establece el apartado 2.° del articulo 1.107.
Es de observar que, por oposicién al articulo 1.107/2 del Cédigo civil,
el apartado 1.° de este mismo articulo pone a cargo del deudor no doloso
que incumple, los dafios v perjuicios previstos o previsibles que sean con-
secuenciq necesaria de su falta de cumplimiento, mientras que el deudor
doloso responde de todos los que conocidamente se deriven de su falta
de cumplimiento. En el caso examinado, Comisaria, como reconoce la
propia seatencia, no actua dolosamente, v por consiguiente, sélo deberia
abonar los dafios que sean consecuencia necesaria de sus retrasos, no te-
niendo, en nuestra opinién, tal naturaleza el importe total del quebranto
numéricamente determinado al que alude la sentencia, porque el contrato
celebrado se basa en la capacidad financiera del vendedor-comisionista
que acepta financiar la operacién sin percibir intereses por el capital
utilizado. Esto es completamente 16gico desde el momento que la funcién
de financiamiento asi aceptada se retribuye con el porcentaje contractaal-
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mente estipulado en concepto de comizién, La oblizacién de financia-
miento cubre desde el embarque de las mercancias hasta la presentacién
de los documentos al cobro v plazo contractual para verificar éste; allende
este plazo, si es capital propio del comisionista, los dafios y perjuicios,
conforme el articulo 1.106 del Cédigo civil, deberan abarcar la pérdida
que hava sufrido v la ganancia que haya dejado de obtener, Respecto a
este 1llimo concepto indemnizatorio, lucro cesante, la sentencia de 25
de febrero de 1965 exige que se compruebe tanto la efectiva inmoviliza.
cién del capital propio como que el mnismo podia ser invertido o aplicado
a otro negocio susceptible de producir el margen de beneficio en que se
tasa el lucro cesante, todo ello dentro de un prudente sentido restrictivo;
respecto al primer concepto indemnizatorio, damnum cmergens, y en de-
fecto de interés expresamente pactado, debe evaluarse en el interés legal
del dinero, por aplicacién del articulo 1.108 del Cédigo civil, calculado
sobre el capital necesariamente inmovilizado en cumplimiento de obliga-
ciones contractuales a partir del momento en que debié realizarse el pago
del precio. Si el capital invertido en el financiamiento de la operacién
procede de un crédito documentario, y salvo que Comisaria lo haya es-
tablecido en el contrato, estimamos que no habrd lugar al abono de in-
tereses bancarios como consecuencia necesaria del incumplimiento, ya que
el vendedor-comisionista pude financiar la operacién ccm capital pro-
pio y Comisaria que no actua dolosamente, no puede responsabilizarse
de las relaciones de su comisionista con una entidad bancaria, maxime
al tener en cuenta que al tiempo de constituirse ]la obligacién expresa-
mente se excluyen los intereses sobre el capital empleado, dando en con-
traprestacion un porcentaje de comisién.

Finalmente, es de observar que el fundamento de esta sentencia es
la alteracién de la reciprocidad contractual que ocasiona un quebranto
numéricamente determinado a la parte responsable que tuvo que sopor-
tarlo allende su deber contractual, y precisamente por este origen con-
tractual no se utiliza la técmica del articulo 40 de la Lev de Régimen
Juridico, sino el esquema comiin de la responsabilidad por dafios vy per-
juicios; sin embargo, este esquema e: utilizado parcialmente, sin adop-
tar las forzosas consecuencias que impone el retraso no doloso de la Ad-
ministracién y que quedan indicadas en el parrafo anterior, maxime si
tenemos en cuenta que la doctrina administrativa de la ignaldad finan-
ciera del contrato mo garantiza una ejecucién con beneficios, sino la
equivalencia entre cargas y ventajas.

Por dltimo, la sentencia de 17 de junio de 1967, de la Sala 4.* del
Tribunal Supremo, recoge literalmente la argumentacién de la de 11 de
noviembre de 1965.

h) Hacia un nuevo régimen del abastecimiento nacional.

El sistema contractual instrumentado por Comisaria para gestionar
sus importaciones de comercio de Estado ha sido parcialmente sustituido
por la técnica de los derechos reguladores (33) como etapa de transicién

(33) J. Aranciria, El sistema de derechos reguladores, en «Informacién Comercial Es-
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hacia una posible liberalizacién, y en definitiva supone la sustitucién de
la contralacién por concierto directo de Comisaria por la libre importa-
cién por los interesados de los productos que expresamente se han in-
cluido en el sistema de derechos reguladores dentro de unos limites eco-
némicos determinados por la incidencia sobre los precios dados por la
ley de la oferta y la demanda de una exaccién parafiscal determinada,
con vigencia temporal, por el Gobierno o, en su caso, por el Ministerio
de Comercio. No obstante, este sistema sélo se aplica dentro del comer-
cio de Estado a productos concretamente seiialados por Orden ministe-
rial; para los restantes sigue el sistema de contratacién por concierto
directo, muy reforzado por la previsién expresa contenida en la disposi-
cién final segunda, apartado d), de la Ley de Contratos de] Estado, a la
que ya queda hecha referencia.

Como técnica de posible utilizacién en algunos de estos contratos apa-
recen las «clausulas de interesamiento» o de remuneracién en funcién
de los resultados propuestos por la doctrina administrativa (34), pero su
ambito de eficacia quedaria reducido a aquellas operaciones de abasteci-
miento que no se realizasen con pérdida comercial y subvencién con cargo
a fondos piblicos. Las ventajas que estas cliusulas comportarian son las
sicuientes: ante todo, suponen una técnica de fomento que orienta la
iniciativa privada hacia el sector de los abastecimientos; la Administra-
cidén sigue siendo titular de este servicio administrativo y ademas se re-
serva un derecho de policia sobre la ejecucién del contrato; la idea cen-
tral de la contratacién administrativa, resulta en base a la Administra-
cién poder y contratista colaborador, se acentia, pues éste se compro-
mete a la debida ejecucién del contrato y se le asegura en todo caso una
remunleracién minima, con lo que la responsabilidad econémica recae
en ultima instancia sobre la Administracién; ademas, aparece un intere-
samiento del contratista, de manera que si hay beneficios por encima del
minimo asegurado, se le atribuye una parte de los mismos, con lo que
aumenta el aliciente para que cumpla de forma eficiente; el resto de los
beneficios se atribuyen a la Administracién, que asimismo puede aportar
las instalaciones necesarias para el desarrollo final de la operacién.

De esta descripcién aproximativa se deduce que la innovacién, res-
pecto a la técnica contractual ordinaria, radica en el interesamiento del
contratista, con lo que se trata de conseguir no sélo el cumplimiento
normal de lo pactado, sino ademas el encauzamiento de la iniciativa pri-
vada hacia el abastecimiento a precios de mercado y su perfeccionamiento
a través de esta especial forma de remuneracion,

Queda asi precisado que al hablar de clausulas de interesamiento no
estamos ante una técnica individualista, o institucién sustantiva, con vir-
tualidad suficiente para tener entidad juridica independiente, sino que
se trata, por el contrario, de una mera modulacién y cualificacién de la

panola», diciembre de 1965, pig. 93. Deccreto 611/1963, de 28 de marzo, Decreto 631/1959,
de 12 de marzo, v Orden ministerjal de 31 de octubre de 1963.

(34) LaUBaDERE, Traité du Droit administratif, 2> edicién, 1957; Waring, Cours...,
cit,, pig. 504; Lorenzo Martin ReTORTILLO, De la gestion interesada a las cléusulas de
<nteiesamiento, nim. 36 de esta RevisTa, pdg. 109, 53.
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institucién contractual, a la que hay que reconducirla, salvando simple-
mente los elementos accidentales (35).

L. M.-ReTorTILLO prescinde del concepto de «gestién interesada», pos-
tulando un cambio de perspectiva al afirmar que la «gestién» varia mien-
tras que el «interesamiento» es comun y lo caracteristico de estas clau-
sulas de interesamiento es que no llegan a alterar la naturaleza juridica
de la institucién a que se aplican; ahora bien, esta construccién se en-
foca hacia los servicios pidblicos cuando es en realidad innecesaria tal
concrecién, pues la técnica de las cldusulas de interesamiento producen
sus efectos en sectores diversos; asi, en el caso presente, se trata de una
modulacién de los contratos de suministros, siendo igualmente realizable
en los contratos de obras y en general, como seiiala Garcia-TREVIIANO,
en cualquier actividad econémica de la Administracién (36); asi lo reco-
noce el propio L. M.-REtorTIiLLO (37), al indicar la vigencia de las clau-
sulas financieras en aquellos casos en que la colaboracién de sujetos pri-
vados con la Administracién piblica se articula de manera concreta me-
diante estipulaciones variables, zlgunas de las cuales tienden directamente
a fijar la contraprestacion econémica que el sujeto privado debe recibir
por su colaboracién con la Administracidn,

La idea esencial de las clausulas de interesamiento se encuentra asi-
mismo recogida en el Cédigo de Comercio, cuyo articulo 239 prevé que
los comerciantes podran «interesarse» los unos en las operaciones de los
otros, y en definitiva conduce a la sustitucién de remuneraciones rigidas
por contraprestaciones en funcién de los resultados de la actuacién del
colaborador para que éste se interese por el buen funcionamiento de la
operacién; de manera que cuanto mejor sea este funcionamiento, mayores
seran los ingresos globales y también mayor el beneficio neto que per-
ciba tal interesado.

Las clausulas de interesamiento pueden figurar conjuntamente con
las cldusulas de garantia que, establecidas en favor del colaborador de la
Administracién, le aseguren un ingreso minimo, caso que los resultados
de la operacién sean desfavorables, con lo que en Wltima instancia es res-
ponsable econéomicamente la Administracién. Desde luego, la inciden-
cia de tales clausulas no es exclusiva del campo de la gestién de fos
servicios piblicos, sino que abre sus posibilidades al campo total de la
actuacién econémica (38), pero precisamente en los contratos para el
abastecimiento pueden resuliar de beneficiosos efectos en orden a la ra-
pidez, calidad y economia de la operacién, salvaguardadas por el inte-

(35) Asi L. M.-RetorTiLLO, De la gestion interesada..., cit., pig. 79.

(36) Principios sobre los contratos de la Administracion con especial referencia a la
esferg local, en «Revista de Estudios de Ja Vida Local», nam. 87, pag. 97.

(37) De la gestién interesada..., cit., pig. 97.
(38) L. M.-RerorTiLeo, De la gestidn..., cit., pig. 103.
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rés pecuniario del contratista con mayor eficacia que las actuales clau-
sulas penales que prevén la ejecucién de la garantia (39).

1) Gestion directa, contratacion y derechos reguladores como técnicas
peculiares en la evolucion progresiva de la Politica Exterior de Subsis-
tencias.

No ha pasado inadvertido a la Administracion las multiples quiebras
del régimen contractual, como técnica de gestion de la Politica de Sub-
sistencias, inherentes a la peculiar posiciéon de Comisaria, cuya huida del
Derecho general de los organismos auténomos no es tan amplia y efectiva
que le permita actuar en el trifico internacional en posicién parangonable
a las unidades mercantiles del sector privado.

La apreciacién de este fenomeno elemental ha determinado un proce-
:0 evolutivo que pudiera sintetizarse en los siguientes términos: el ré-
gimen de contratacién para el abasteciiniento nacional vino a sustituir par-
ciaymente el anterior régimen de gestion directa por Comisaria de las im-
portaciones de productos monopolizados por el Estado desde la Ley de 24
de junio de 1941; de esta forma se pasaba de la gestién directa del servicio
publico de abastecimiento a su gestién indirecta a través de los particula-
res, contratindose la ejecucion de la operacién comercial «por cuentay de
Comisaria, pero responsabilizandose el contratista de sus resultados; asi
la Comisaria dejaba de ser gestor de las actividades comerciales del sector
publico para acentuar su cardcter de organismo de intervencién.

Tal sistema de contratacién ha sido sustituido también, parcialmente.
por el sistema de importaciones sujetas a derechos reguladores, que, man-
teniendo el régimen de comercio (liberado, bilateral, global o de Estado)
inhcrente a la mercancia, permite una cierta libertad de hecho en las im-
portaciones de productos expresamente incluidos por Orden de] Ministe-
rio de Comercio en el sistema de Derechos reguladores,

No es finalidad de este trabajo analizar tal sistema de importacién,
sino destacar que constituye una etapa en la progresiva evolucisn de la
Politica de Subsistencias, por lo que bastara indicar que al incluirse una
meicancia en el sistema de Derechos reguladores, se posibilita practicamen-
te su importacién por cualquier solicitante, aunque su régimen de comer-
cio excluva (comercio de Estado) o someta a valoracién discrecional (co-
mercio global v bilateral) la iniciativa privada, y todo ello sin alteracidn
del régimen de comercio correspondiente a la mercancia; ademas, se so-
mete el importador al pago del «Derecho regulador», cuya naturaleza es
de «exaccién parafiscal», independiente de los derechos arancelarios, v
cuvo ingreso se efectia en el Banco de Espaia a disposicién de Comisa-

(39) Téngase en cuenla, a estos efectos, que la sentenciy del Tribunal Supremo de 13
de diciemhre de 1961, incluida parcialmente en el nimero 38, pag. 233. de esta REevista,
declara que la pérdida de fianza es sancién justificada por la mera expiracion del plaze
estipulado para la entrega de la mercancia, pues el contrato administrativo es «negocio
fijo», maxime si veviste la modalidad de suministro con destino al abastecimiento nacional.
En este sentido, Cirilo MarTin-RETORTILLO, Una sentencia interesante sobre la morq en
los contratos administrativos, en el nimero 38 de esta Revista, pag. 220.
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ria, con finalidad protectora tanto del consumo como de la produccién
nacional.

Es aqui donde encontramos la nota comun entre los contratos de abas-
tecimientos y los Derechos reguladores, pues finalidad de ambos sistemas
es mantener un precio interior entre los extremos de proteccion al con-
sumo y tutela de la produccién, si bien en los Derechos Reguladores se
obtiene mediante el ingreso de la correspondiente exaccion paraiiscal,
regulada por el Decreto 611/63, desarrollado por Orden de la Presidencia
del Gobierno de 31 de octubre de 1963 y Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Comercio Exterior de 9 de noviembre siguiente, mientras que
en los contratos de Comisaria tal finalidad se obtiene mediante liquida-
ciones entre las diferencias de precio en origen vy destino; sin embargo,
este margen comercial queda afectado por imperativo del articulo 42
de Ja Ley de 24 de junio de 1941, a los fines de gestién del servicio pbli-
co de Abastecimientos, bien para dotar las partidas del presupuesto ad-
ministrativo (40) de Comisaria, bien para financiar las operaciones de
gestién directa que el Gobierno le encomiende, bien para realizar cual-
quier inversion con fines de abastecimiento, siempre que sea previamente
autorizado por el Ministro de Comercio (41).

j) La distincion entre presupuesto administrativo y de gestion.

Es de advertir que Comisaria tiene la peculiar distincién entre presu-
puestos «administrativos» v de «gestion» (42), establecida por el articu-
lo 19 de la Ley de Régimen Juridico de Entidades Estatales Auténomas
de 26 de diciembre de 1958, al regular una clara excepcién al régimen
presupuestario uniforme previsto por su capitulo III, titulo I, en favor
de los «Organismos auténomos que tengan a su cargo la realizacién de
operaciones comerciales, industriales o analogas». La especialidad consiste
en que, previo informe del Ministerioc de Hacienda, podra el Gobierno
acordar

«que no se incluyan en los presupuestos de los expresados organis-
mos conceptos, tanto de ingreso como de gasto, relativos a algunas
de las operaciones de dicha naturaleza, cuando por cualquier moti-
vo no se encuentre limitada la cuantia total de las mismas».

De esta forma la Comisaria tiene el presupuesto general ajustado a la
Tey de 26 de diciembre de 1958, y ademas el de gestién o comercial, con-
forme al articulo transcrito; entre ambos presupuestos se produce el trans-

(40) En el supuesto, por demds frecuente, de inexistencia de bencficio cn las operacio-
nce comerciales, Comisaria, que es organismo auténomo del Grupo A, no puede recurrir a
los auxilios o subvencioncs del Presupucsto del Estado.

(41) La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1964 destaca que la idea de
afectacién inhibe la calificacién de lucro comercial.

(42) ViLrar Parasi, Apuntes de Derecho administrativo, Primer curso, 1965-66, tomo VI
pagina 154.
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vase de dotaciones establecido por el apartado a) del articulo 42 de la Ley
de 24 de junio de 1941 (43).

La exclusiéon del presupuesto de gestion respecto al régimen general,
viene a completar la declaracion de independencia entre los dos presu-
puestos que efectiian los articulos 36, 37 v 38 de la Ley de Entidades Es-
tatales Auténomas.

k) Descripcion del procedimiento interno de formacion de la volun-
tad contractual,

Las actuaciones administrativas preparatorias de los contratos para im-
portacién de abastecimientos se desarrollan fundamentalmente en las si-
guientes fases:

1.* Yormulacién por Comisaria del plan o programa que exprese el
objeto y naturaleza y cuantos datos sean necesarios para que resulten per-
fectamente caracterizadas las operaciones comerciales que realice, de acuer.
do con las explicaciones relativas a las mismas que se daran en una su-
cinta Memoria que habra de acompaiiarlo.

En el plan se consignara con la posible aproximacién, el volumen que
hayan de tener las operaciones que comprenda y el calculo también apro-
ximado de los recursos que se hayan de emplear para realizarlo.

Este plan serid sometido al Ministro de Comercio (art. 37 de la Ley
de Entidades Estatales Auténomas y art. 22/1 de la Ley de 24 de junio
de 1941).

2.> Xl Ministerio de Comercio, por intermedio de su Subsecretaria
de Comercio, gestionara la adquisicién de los recursos procedentes de im-
portacién. en la cuantia necesaria para cubrir el déficit entre las necesi-
dades de abastecimientos previstas y las posibilidades que marquen las
cosechas (art. 22, Ley de 24 de junio de 1941).

3.* Gestién indirecta mediante contratacién de dichas importaciones;
los contratos se suscriben por Comisaria, previa obtencién de la corres-
pondiente licencia de importacién emitida por la Direccién General de
Comercio Exterior a favor precisamente de Comisaria; la adjudicacién
del contrato puede verificarse por «concierto directo», conforme a la dis-
posicién fiscal segunda, apartado d), de la Ley de Contratos del Estado.

Como puede observarse, en esta sintesis se omiten tramites previstos
por la Ley de Contratos de]l Estado, tales como la aprobacién reglamenta-
ria de los correspondientes Pliegos (general, de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas particulares y generales, articu-
los 11, 10 y 13); la referencia a las técnicas de clasificacién y registro de
los empresarios (arts. 98 y sigs.), y Registro de contratos (arts. 110 y 111);
todas ellas de aplicacion a la Comisaria en virtud de la Disposicion final
segunda de esta T.ev.

(43) «Con los recursos que obtenga atenderd las siguientes atenciones: @) Satisfacer
el presupuesto de gastos del Servicio aprobado por la Superioridad».

Es patente que dicho transvase solo se produce si ¢l presupuesto comercial arroja su-
peravit.
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1) Titularidad de la licencia de importacion y ausencia de finalidad
parafiscal.

La Direccién General de Comercio Exterior otorga a Comisaria la li-
cencia para importar la mercancia coniratada, pues al estar sujeta a ré-
gimen de comercio de Estado, el tinico titular y beneficiario de la licencia
es Comisaria y no directamente el contratista; asi, en los contratos de
modo expreso se establece la titularidad de Comisaria sobre la licencia
de importacién por ella también solicitada; las mercancias en comercio
de Estado estin sometidas al previo otorgamicnto de licencia, si bien ésta
s6lo puede obtenerse por 6rgano de la Administracién activa, y si la im-
portacion es de subsistencias, dicho érgano es exclusivamente Comisaria
(articulo 3.°, Ley de 24 de junio de 1941).

Por ello, frente a alegaciones tendentes a configurar el contrato de
Comisaria como una autorizacién de importacion bajo forma contractual
simulada, realizada con evidente desviacién de poder y finalidad paralis-
cal, procede mantener que tales contratos son efectivos comtratos vy no
simples autorizaciones de importacion, pues el titular de la licencia es
Comisaria y no el contratista y la importacién se efectua por éste en
nombre y por cuenta de aquélla. De csta forma se soslayan varios proble-
mas concretos, entre los que cabe destacar el concerniente a Ja naturaleza
intransferible de la licencia de importacién, tema discutible en nuestro
parco ordenamiento de las importaciones, y la inaplicabilidad de la tesis
del Tribunal Supremo, conforme a la cual la denegacion de licencia de
importacién no constituye causa justificante de incumplimiento de las
obligaciones del contratista en los contratos administrativos (44).

Por lo que respecta a la alegada finalidad parafiscal, el Tribunal Su-
premo, en caso similar, ha declarado que el ejercicio por Comisaria de
las facultades que le confirié la Ley de 24 de junio de 1941 es un supuesto
netamente diferenciable de las operaciones liquidatorias a que dé lugar
la exaccién de una tasa u otro ingreso parafiscal establecido con el fin de
reforzar un fondo o caja presupuestaria y auténoma (45).

m) La reintegracion del contrato en la base civil.

Ha quedado propuesta la integracién de los contratos de Comisaria
para el abastecimiento nacional en el marco del articulo 18/2 de la Ley
de Contratos del Estado, pues segiin su naturaleza, deben quedar someti-
dos al Ordenamiento juridico administrativo; ello comporta la inmediata

(44) Asi, la sentencia de 22 de noviembre de 1961 (Sala 3.3), parcialmente incluida em
el nimero 38 de esta Revista, declara: «El actor solicilé oportunamente la licencia de im-
portacién denegada por la Direccién General de Comercio Exterior y cn alzada por ef
Ministerio del Ramo..., razonado en la falta de divisas, al no obtener esta licencia por unz
causa fundada, no procede alegar lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo civil.... aur
reconociendo la unidad d ela persona juridica del Estado...», por lo ‘que no se accede a la
peticién de rescisién del contrato sin pérdida de fianza.

(45) Sentencia de 13 de mayo de 1964 (Sala 4.2), incluilda parcialmente en ¢l nime-
ro 46 de csta RevistA, pdg. 201.
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virtualidad del articulo 1, parrafo 2, de la propia Ley, que viene a reco-
nocer la base civil de la institucién al declarar que

«Solo en defecto del Ordenamiento juridico-administrativo sera de
aplicacién el Derecho privado».

Por otra parte, esta norma recoge la constante doctrina del Tribunal
Supremo, que mantiene la aplicaciéon del Cédigo civil a falta de precep-
tos reguladores, en lo administrativo, de determinadas instituciones o in-
cidencias relativas a la contratacién; en concreto, respecto a la mora, las
sentencias de 30 de diciembre de 1961 (46), 13 de diciembre de 1962 (47),
10 de diciembre de 1963 y 31 de enero de 1964 (48) v 31 de mayo
de 1965 (49), exponen que la mora es un concepto técnico-juridico no
equivalente a la nocién vulgar de mero retraso en el cumplimiento de
una obligacién, sino regulado en su nocidén precisa y elementos esenciales
en el articulo 1.110 del Cédigo civil, al cual hay que acudir siempre que
entre en juego, en cualquier relacién juridica, el referido concepto, y
nuestro Codigo civil es tnica fuente legal en la materia, porque la legis-
lacién administrativa no define la mora (50).

Similar reintegracion en la base civil se produce en orden a los temas
de la prescripcion y de la indemnizacién de dafios y perjuicios; respecto
a ésta, la sentencia de 5 de diciembre de 1961 seinala que «si bien es cierto
que sobre este particular los articulos 42 y 84 de la Ley de Jurisdiccién
facultan para pedirlos, en ninguno de los demas se regula el procedimien-
to de seguir v forma de llevar a cabo su justificacién, por cuya razén,
a tenor de lo dispuesto en la disposicién adicional sexta de dicha Ley, ha-
bremos de acudir a la legislacién civil ordinaria para conseguirlo y a la
doctrina que sobre el particular sienta el articulo 1.902 del Céddigo eivil
v al Tribunal Supremo. Y para que tal pedimento prospere, era preciso
la plena demostracién de la existencia de esos dafios y perjuicios, que lo

(46) En ¢l nimero 38 de esta Revista, pag. 253.

(47) En el namero 41 de esta Revista, pag. 189, en cl que ademas se hace referen-
cia a las de similar doctrina de 6 de julio, 21 de noviembre, 20 de diciembre de 1962,
y las de 31 de enero, 11 y 27 de febrero y 7 de marzo de 1963.

(48) En ¢l ntmero 44 de esta RevisTa, pag. 177.

(49) En ¢l nimero 18 de esta Revista, pag. 262.

(50) Es de tener en cuenta que esta jurisprudencia se produce en relacion a la mora
del contratista en la entrega de suministros, tema cstudiado por Cirilo MarTiN-RETORTILLO
en el nimero 38 de esta REvisTa, pags. 209 y sigs., Una sentencia interesante..., y respecto
al cual la doctrina del Counsejo de Fstado rccuerda que en caso de incumplimiento por el
contratista de sus obligaciones contractuales, no es lo sustancial que se aplique la doctrina
civil de la indemnizacién de dafios y perjuicios, pues el interés piblico desatendido no se
satisface con el ingreso de cantidades en el Tesoro, sino mediante la adopcion de medidas
por parte de la Administracién que aseguren la continuacién del servicio o la prestacién
contractual (GuTiERrEz DEL ALAMO, Administracion econémica del Estado, 22 ed., pdgi-
na 70, Madrid, 1960}; por el contrario, el objcto de este trabajo son los intercses de demora
desde la perspectiva_del retraso de la Administracion contratante en la obligacion de pago.
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fueron por accién u omisién culposa o negligente del inculpado, y re-
lacién de causa a efecton (51).

n) Los articulos 24 v 25 de la Ley de Administracion y Contabilidad
de la Hacienda Publica.

Ahora bien, la reintegracion del coniratp administrativo en la base
civil, por lo que respecta a los temas de la prescripcion e indemnizacion
de danos y perjuicios, no es tan absoluta como parece desprenderse de
esta sentencia por la incidencia de los articulos 24 y 25 de la Ley de Ad-
ministracion vy Contabilidad de la Hacienda Publica, pudiendo exponerse
los siguientes aspectos:

1.° Conforme a los articulos 1.089, 1.103 y 1.902 del Cédigo civil, los
articulos 24 v 25 de la Ley de Administracién y Contabilidad son aplica-
bles a toda clase de obligaciones asumidas por la Hacienda publica, sea
su origen la ley, los contratos, los cuasicontratos, la culpa o negligencia
contractual o extracontractual (52).

2.° Por ello no es viable la pretension de aislar el articulo 24 para
los supuestos de responsabilidad extracontractual, pues al regular este ar-
ticulo la prescripcién a favor de la Administracién del concepto técnico
«indemnizacién por dailos y perjuicios» nos remite forzosamente al Cé-
digo civil que establece tal indemnizacién para toda clase de obligacio-
nes contractuales, extracontractuales, por responsabilidad objetiva y por
negocio juridico (53).

3.° Mais aun, igual que parece improcedente discriminar estos articu-
los por referencia al origen de la obligacién contraida por la Hacienda,
resulta asimismo inadecuado discriminarlos por referencia a su contenido
civil o administrativo (54), como demuestra la accion ante los Tribunales
ordinarios del articulo 24, surgiendo asi una clara diferencia entre el ar-
ticulo 24 de la Ley de Administracién y Contabilidad y el articulo 40
de la Ley de Régimen Juridico, pues aquél cubre los supuestos tipificados
en éste y ademas los del articulo 41 de la misma Lev de Régimen Juri-
dico (55).

(51} Véase el numera 38 de esta Revista, pag. 252.

(52) Salvo las obligaciones nacidas de delito o falta penal (art. 1.092 del Cédigo ci-
vil), pues es abvio que no puede en ellos incurrir la Administracién como persona juridica;
en virtud del mecanismo de cobertura solidaria de la respansabilidad de los funcionarios pu-
blicos por culpa o ncgligencia grave, surge esta nueva fuente de obligaciones para la Ha-
cicnda piblica (La responsabilidad civil de los funcionarios del Estado, en «Dacumenta-
cion Adminjetrativas. nim, 82, pag. 35).

(53) CastiN, [erecho civil espaiiol comin y foral, tomo 11, pag. 30, 82 edicién Ma-
drid 1954,

(54) Para el adecuado examen de esta afirmacién en su perspectiva histérica véase:
Alcjandro Nieto, Los origenes de lo contencivso en Espnia, en el nimero 50 de esta Re-
VISTA, pags. 27 v sigs.: Lorenzo Marrin-RETORTILLO, Unidad de jurisdiccién para la Ad-
ministracién pablice, e¢n ¢l nimero 49 Je esta Revista, pags. 143 y sigs, y Ramon Pa-
RaDA, Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espanol, pigs. 69 y sigs., 1963.

(55) Sobre la responsabilidad por acto administrativo, Garcia pe ENTERRiA, Los prin-
cipios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, pag. 201, Madrid. 1956.
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4.° En las obligaciones reciprocas civiles o administrativas de la Ha-
cienda publica los articulos 24 y 25 de la Ley de Administracién y Con-
tabilidad estan en relacién de complementario a principal, pues el ar-
ticulo 25 regula el plazo de prescripcién para el recouocimiento, liquida-
cion y pago de la prestucion en gue cousiste el objeto de la obligacion
contraida por la Hacienda publica, mientras que el articulo 24 establece
el plazo de prescripciéon de la indemnizacién complementaria de daiins y
perjuicios. Esta relacion es patente en el articulo 1.124 del Cédigo civil,
cuando el perjudicado escoge exigir el cumplimiento de la obligacién con
resarcimiento de dafios v abono de intereses. Cazo de que el perjudicadlo
exija la resolucion o la Administracién apele al principio nemo praecise
cogi petest ad factum, se procede a la «sustitucién de la prestacién espe-
cifica debida por la de un equivalente pecuniario, el mnontante de los da-
fos y perjuicios» (56), técnica denominada «Cumplimiento por equiva-
lencian (57).

3.° La relacién entre los articulos 24 de la Ley de Administracion y
Contabilidad y 40 de la Ley de Régimen Juridico se establece en los si-
zuientes términos :

— El articulo 24 de la Ley de Adminisiracién y Coniabilidad se apli-
ca a todas las obligaciones de resarcimiento de dafios v perjuicios imputa-
bles a la Hacienda publica, prescindiendo de su origen y abstraccién he-
cha de su naturaleza civil o administrativa. En cambio, el articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico, si bien puede comprender tanto situaciones
contractuales como extracontractuales, el campo propio de su aplicacion
no es el de las situaciones contractuales, sino, por el contrario, el de las
sitnaciones extracontractuales (58) de naturaleza aduotinistrativa (59).

— EJ articulo 24 de la Ley de Administracién, como el 25 de la mis-
ma Ley, ha de interpretarse en base al Cédigo civil (60), respecto al cual
establece un plazo especial de prescripcién de los previstos en el articu-
lo 1.964 del Cédigo.

El articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico viene vinculado a una
progresiva evolucién que, a partir del articulo 1.903 del Cédigo civil v a
través de una legislacién casuistica, culmina en la Ley de Expropiacion
Forzosa y en su Reglamento, con abandono de la doctrina de la culpa,
fundamental en Derecho civil, para construir la institucién de la respon-
sabilidad administrativa sobre el concepto de lesién, con lo que el «giro
de la teoria de la responsabilidad desde la perspectiva de la accién daiio-
sa a la del dafio de si mnismo queda cumplido», fundando «la responsabi-
lidad civil directamente sobre la teoria del patrimonio v no sobre la doc-
trina de la conducta subjetiva» (61).

(56) Ramoén Parana, Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espanol,
citado, pdgs. 216 y sigs., y doctrina recogida en la pag. 217, nota 53.

(57} CastiN, Derecho civid..., cit., tomo III, pag. 164.

(58) Garcia pr EnTErris, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa,
cit., pag. 206,

(59) Garcia pr ENTERRia, Los principios..., cit., pig. 201.

(60) GuTifRREZ DEL ALamo, Administracién economica del Estado, cit., pag. 70.

(61) Garcia e E~nTERria, Los principios..., cit., pags. 169, 175, 176.
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En suma, el articulo 24 de la Ley de Administracién y Contabilidad
ahonda sus raices en la propia normativa civil, mientras que el articulo 40
de la Ley de Régimen Juridico representa el eslabén final de una institu-
cién que, en su progresiva evolucion, ha llegado a independizarse de la
raiz civil originaria para sustantivizarse en un fundamento y unas causas

de imputacion de la responsabilidad civil del Estado, peculiares del Dere-
che administrativo,

Jost ANTONIO MANZANEDO
Ayudante de Derecho Administrativo.
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