II. EXTRANJERO

LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA: UN
RETORNO A LAS FUENTES CLASICAS DEL
CONTRATO

(A propodsito de la distincion contrato administrativo/contrato
civil de la Administracion)

BN |

Es una experiencia comun en la vida agitada de ese humilde instru-
mento de la verdad, que es el catedrdtico, que si le dejamos montar una
plataforma basada en una disertacion llena de problemas prdcticos y de
aplicaciones inmediatas, el auditorio lo echard abajo. Si, por el contrario,
su divagacion intelectual trata de algo como la esencia del dngel, el en-
tendimiento del hombre, o los fundamentos del universo, el auditorio se
verd arrastrado cual dguile hambrienta (ras la liebre: y estard impa-
ciente por escuchar el final, pues se halle bastante lejos de ser un dguila
‘para comprender los argumentos por si mismo*.

SUMARIO: Questio.—Meditatio.—Sed contre.—Respondeo.

QUESTIO

A poco que pueda indagarse sobre.las nociones fundamentales que
engloba o comporta la idea de contrato, en el Derecho, se descubre
que la visibn que nos ha sido legada de ella, hoy dia y en nuestra
época, es tributaria .no de construcciones teéricas nacidas exclusiva-
mente por obra de los juristas, sino de filosofos con preocupaciones
juridicas, filésofos que vieron sus ideas acogidas por hombres-de De-
recho. ; ‘ i ' -

Y si se lleva més a fondo la indagacién veremos que esas ideas filo-
soficas tampoco son muy antiguas, sino que datan de apenas hace
doscientos a trescientos ahos atras.

Alguien decia que toda ciencia del derecho reposa, sobre la filosofia,
y toda construccién juridica es en ultimo término hija.de una filosofia;
en el caso del contrato no parece caber duda de la véracidad de esas
afirmaciones. En efecto, por poco que se aventure un jurista en la bus-
queda de las fuentes de la construccién teérica contractual hoy dia
normalmente aceptada, da en ciertos fundamentos que son directa-
mente dependientes de una postura filoséfica: tal el nominalismo vo-
luntarista, que partiendo de OckHaM, enlazara a HoBBes con LockE y
luego con Rousseau, para empalmar con HEeIse y SaAviGNY y terminar
con la pandectistica germanica, de donde se expandiera a todo el occi-
dente continental pasando a la propia América.

* W. FarrewL: El cemino de la vida, Morata, Madrid, 1962, p. 20.
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Sus bases no son otras que el sostener que las instituciones sociales,
el Estado mismo, y la ley, son el fruto del consentimiento, del acuerdo
de voluntades (sea para poner fin a un «estado de naturaleza» pre o
ahistorico, anarquico —caso de Hosses— o de inocencia —caso de Rous-
SEAU— Y «entrar» en sociedad a través de un pacto o contrato social),
Es la idea de que el Derecho es voluntad (poder) y que todo derecho
es fruto de un acuerdo de voluntad. ;Quién podria dudar entonces en
esta perspectiva que el contrato es «un acuerdo de voluntades» desti-
nado a producir efectos juridicos tal como lo describiera HEisE a co-
mienzos del siglo xix y lo retomara Von SavigNY pasando a toda la civi-
listica moderna? (1). .

Sin embargo, la idea de que el contrato sea simple y puramente
«acuerdo de voluntades» no va de suyo, ni corresponde a una nocién
que sea y que haya sido la Unica e indudablemente indiscutida; es
mas: el consensualismo ni ha existido siempre como explicacion de la
idea de contrato ni ha sido indiscutido. Al contrario, si se recurre a la
historia del Derecho se nos aparece casi como un paréntesis dentro de
la idea dominante hasta ahora y un paréntesis quién sabe si hasta
cerrado ya.

Se ha hecho, y asi se ha ensefiado —no sin detractores, es cierto—
hasta ahora, de la idea de la autonomia de voluntad, y del acuerdo de
consentimientos, el pivote central de la construccidn contractual, sea
ello de corte individualista, sea ello de corte colectivista; es decir, la
clave para entender el contrato. ;Ha sido, acaso, siempre asi? (2).

Si nos remontamos al Derecho griego de la Atenas clasica vemos
que la construccién aristotélica del synallagma poco o nada tiene que
ver con este consensualismo voluntarista que se nos hace pasar como
algo que aparece como intrinseco a la nocién misma de contrato (3).

(1) Acuerdo libre de voluntades que deviene una ley para las partes.

(2) De corte individualista, partiendo de GRrocro y su construccién sistematico-
racional del contrato, seguida a partir de ¢l por todo el iusnaturalismo raciona-
lista y su concepcién del Derecho (v. gr. PUFFENDORF y LeieN1z), fruto de un racio-
nalismo dogmatico y antihistérico. De corte colectivista, donde la voluntad de
los particulares viene a ser sustituida por la del Estado, a la que finalmente ellos
se subordinan, y donde todo deviene «planificados, siendo sustituido el contrato
por el plan, verdadero estatuto impuesto, que no consentido.

(3) Sobre el particular vid, ARISTOTELEs: Etica a Nicéomaco, libro V, en espe.
cial, caps. II, IIl y IV; también, en relacién, La Politica, libro I, caps. I y III
(sobre la sociabilidad intrinseca del hombre, y la necesidad de intercambios en
su vida de relacién) y libro III, caps. IV y VII (sobre la idea de justicia como lo
debido segun bases de igualdad, de equivalencia o proporcional); también trata
sobre to justo en la Retérica (libro I, caps. X-XV), y en Ja Gran Moral (cap. XXIID.
Vid. también con provecho, H. J. WoLFF: La structure de l'obligation contractuelle
en droit grec, en RHDFE, 1988 (num. 4), pp. 569-583, donde muestra que el con-
trato consensual a été de tout temps aussi inconnu du droit grec que l'était le
contrat verbal solennel romain (p. 570}, y que la nocién misma de contrato entre
los griegos ha tenido un origen de tipo delictual o mas bien en Ila idea de lesi6én
o dafo y la correspondiente «obligacién. de reparar (pp. 574-581); sobre la idea
implicita en ello, de lo justo correctivo y del synallagma como relacién de res-
ponsabilidad, en ultimo término; vid. C. DespororouLos: La notion de synallagma
chez Aristote, en APD, 13 (1968), pp. 115-127; en perspectiva mas general, Les
concepts de juste et de justice selon Aristote, en APD, 14 (1869), pp. 283-308.

Valga senalar aqui lo que Pramin discurria sobre lo justo correctivo en Las
Leyes (p. 862 b 4-9), a saber que tenfa por misién no sélg restablecer el equilibrig
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Su idea basica es de «intercambio de cosas» entre los hombres, para
subsistir, e intercambio justo, es decir, regulado por lo justo (o derecho,
en el término griego), correctivo o reparador, que corrige o repara el
desequilibrio que produce lo injusto en las relaciones humanas sociales.

Si nos atenemos a] Derecho romano veremos que dada su estructura
basicamente procedimental no se da una construcciéon general, tedrica,
de contrato; solo recién con Gavo en sus Institutiones se vera un
esbozo de tal construccién, es decir, por la época de Antonino Pio y
Marco Aurelio (segunda mitad del siglo 1. Y si nos dedicamos a buscar
los fundamentos de la actuacién convencional concluiremos que el con-
sensualismo es practicamente inexistente. Sea en el Derecho clasico,
sea incluso en el justinianeo (4), el solo acuerdo de voluntades no origi-
naba obligaciones, pues no daba acciones, y tan cierto es que era
necesario otro tipo de actividad para que ese acuerdo pudiera originar
efectos en el Derecho: de alli las formalidades o la entrega de la cosa,
segun se tratara del tipo especifico de contratos; y si el caso de los
llamados coniractus consensus diferia de lo dicho era debido al hecho
de que eran los unicos en los cuales se daba intercambio reciproco de
bienes o prestaciones (5).

perturbado en las relaciones de los hombres entre si, sino ademas tender a que
las partes pudieran a través de la ley (lo justo) pasar de la disputa a la amistad:
«se procurard siempre que, hecha la conciliacion por medio de compensaciones
entre los autores y las victimas de cada uno de los dafos, su discordia quede
trocada por obras de las leyes en amistad» ltrad. PasON-FERNANDEZ GaLlaNo (2 vols.),
IEP, Madrid, 1960, 2, 114]. Recuérdese —para cuanto diremos mas adelante— esta
idea de que lo justo correctivo implica un tender hacia la colaboracién a través
del equilibrio de las prestaciones reciprocas.

(4) No es ocioso recordar que para la concepcién bizantina la idea contractual

reposa sobre la conventio, que para su perfeccionamiento puede requerir sea la
forma, sea la dacién de la cosa. Mientras para los romanos postclasicos la dis-
tincién cuatripartita de Gavo sefialaba el elemento fuente de la obligacién, para
los bizantinos devendria el elemento que el contrato requeriria para su perfec-
cionamiento. En todo caso, conservara el caracter de tipicidad que reunia el
régimen romano de los contratos. Los bizantinos, en verdad, no llegaran a des-
arrollar una teoria general del contrato en cuanto convencién.
- (5) Es sélo recién con Gavo, y en especial con sus comentaristas, como decia-
mos, que apareceria introducida una <categoria» de «contratoss, en su devenida
célebre cuatriparticiéon de las obligaciones contractuales (obligationes contractae
re, verbis, litteris, consensus) en sus Institutiones, libro III, pp. 88-89 («Las obli-
gaciones comportan una division fundamental en dos especies: en efecto, toda
obligacién nace de un contrato o de un delito. Y ocupémonos para empezar de
las que nacen de los contratos. De ella hay cuatro géneros: aut re contrahitur
obligatio aut verbis aut litteris aut consensus), y pp. 135-138. («Las obligaciones
nacen por consentimiento mutuo en materia de compraventa, de locacién, de
sociedad, de mandato. Se dice que las obligaciones de este género se contraen
por conséntimiento mutuo, porque no exigen ni palabra, ni escritos especiales y
basta que los que hacen este negocio estén de acuerdo...»). .

Para el desarrollo de la idea de acuerdo de voluntad en el Derecho romano
(postclasico) y justinianeo, vid., entre otros, G. Grosso: Contratto (diritto romano),
en EdD, IX (1861), pp. 750-759. Para la tesis de la no existencia de un consensua-
lismo en el Derecho romano clasico (consensualismo que aparece s6lo a partir
de la division de Gavo, y en especial con la escolastica de la época postclasica)
vid. sobre todo las perspectivas maestras de A. D'Ors: Derecho Privado Romano,
Ed. Univ. Navarra, Pamplona, 1988, en especial pardgrafos 126 (pp. 338-342) y 153
171 (pp. 426-477, esp. pp. 426-434); muy brevemente, en Elementos de Derecho
privado romano, Publ. Est. General de Navarra, Pamplona, 1960, apéndice (pagi-
nas 369-374), En el mismo sentido y con un tratamiento propiamente histérico,
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Al Derecho medieval paso tal idea romana, y célebre en la construc-
cion tedrica contractual de la época es el famoso brocardo ex nudo
pacto actio non nascicur, y la idea del llamado «pacto vestido» (6).

Cambiara la perspectiva que hemos referido ya en el siglo xvi1 con
la escuela denominada del Derecho natural racionalista. En efecto,
aparecerd con intensidad sin igual la idea consensual como arquetipica
del contrato con Grocio, cuya influencia no sdlo fue inmensa, sino que
ademas casi inmediata en su tiempo, originando en no poca medida
esa vision del Derecho como construccion tedrica racional (a partir
de principios deducidos de la razén), y que se desarrollara sobre todo
en el ambito germénico protestante (ALTHUSIO, THOMASIUS, PUFFENDORF,

F. Samper: Derecho romano, Edic. Universitarias de Valparaiso, Valparafso, 1975,
paginas 283-272, y esp. pp. 328-338; vid. también G. Astutr: Contratto (diritto
intermedio), en EdD, cit., pp. 759-781, esp. p. 763, mas ampliamente, I principii
fundamentali dei contratti nella storia del diritto iteliano, en ASD, I (1857), pagi-
nas 13-42 y M.van OveENn: La sententia Pedii de D.2.14.1.3 et la notion de contractus,
compte rendu en RHDFE, 1954, pp. 465 y ss. :

En ‘el Derecho romano clasico —bien lo muestra SaMpER— la. idea de contrato
(contrahere = arrastrar mutuamente) implica bilateralidad, no la genética (mero
consentimiento, desconocido por aquella época), sino la funcional, esto es reci-
procidad. Valga recordar la idea de bona fides romana a este respecto.

No debe olvidarse que en la época preclasica y clésica contractus designaba
una de las cuatro fuentes de las obligaciones (pactos, promesas, estipulaciones y
contratos); ellas se diferencian basicamente en razén de las acciones distintas
que de cada una de ellas derivaba. De los contratos jgualmente nacian acciones,
y segun fueran éstas se distinguian diversos tipos: re, verbis, litteris, consensus.
Los contratos podian perfeccionarse ya por la entrega de la cosa (rel, por la
constancia escrita (litteris), y por las palabras, y éstos ultimos, a su vez, ya segin
determinada forma (verbis), ya sin formalidad especial (consensus). Estos, con-
troctus consensus, eran los unicos en los cuales se daba un intercambio reciproco
de bienes, o prestaCiones, esto es nacian de ellos «obligaciones reciprocass: de
ellos nacfan (eran reconocidos por el pretor) determinadas acciones, llamadas
bona fide, precisamente porque originaban vinculaciones reciprocas. Puede, pues,
advertirse cémo ello se conecta con la idea de reciprocidad que la idea de
synallagma griega encerraba. Ya ARISTON (Digesto 2.14.7.2) emplea el término
incluso: «cuando el negocio no pasa de tener nombre de contrato, pero existe,
sin embargo, una causa, respondié elegantemente ARIsToN a CELso que hay una
obligacién; por ejemplo, si te di una cosa para que me dieses otra, o bien te
la di para que hagas algo; esto es un synallagma, y nace de aqui una obligacién
civil» ... «pues existe un contrato que ARIston llama synalleagma, de donde nace
esta accidon». Sobre los origenes de la admisién de los iudicia bonae fidei y su
conexién con la fides romana vy 'los contratos consensuales, vid. F., PRINGSHEM:
L’origine des contrats consensuels, en RHDFE, 1954, pp. 475-485.

{8) Sobre esta materia —tan poco estudiade por nuestros privatistas— puede
verse, entre otros, G. ASTUTI, ob. cil., p. 770, quien senala claramente c6tmo la
doctrina civilista medieval permanece vinculada a la concepcién romano-justi-
nianea, y ‘aun cuando desarrolle algunas innovaciones ellas no permiten, de
modo alguno, sostener un pretendido consensualismo. De alli es que aparezca
la distincién entre pacta vestita (contratos) y pacta nuda (pactos), con la conse-
cuencia de que nudum pactum obligationem actionem non parit. (La Glosa de
Acurcio dira graficamente pactum nudum parere actionem tale sit ac si prorssus
sterilis mulier generaret vel virgo pariat.) La idea venia ya de un texto de
Urriano (D.2.14.7.4 igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit excep-
tionem). Vid. también E. Bussi: La formazione dei dogmi di diritto privato nel
diritto comune, Cedam, Padova, 1937, caps. XII y XIIL (pp. 217-271) con un intere-
sante desarrollo de la idea de causa como elemento esencial del acuerdo de
voluntad, y las influencias candnicas a este respecto; y la importante obra de
F. CaLasso: Il negozio giuridico, 2.° ed. (rist.), Giuffré, Milano, 1987, sobre mul-
tiples aspectos de esta materia €n ¢l mundo medieveal, espec. Lez. 9 a 13, 15 a 18
y epflogo; para la influencia notarial, vid. R. NUNEz Lacos: E! documento medieval
y Rolandino, Impr. Géngora, Madrid, 1851.
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WoLrF), y que pasando a KaNT lenara toda la corriente del idealismo
aleman, incluso hasta nuestros dias (7).

Sin temor a errar pudiera decirse que incluso toda la construccion
grociana del Derecho internacional descansa en buena parte sobre la
idea contractual y la vinculacién concorde de voluntades, y su idea
base de que pacta sunt servanda, lo que nos demuestra la fundamenta-
cion especificamente consensualista de la actividad contractual, que
incluso pasaria siglos después (a través de DomaT y Potuier) al propio
Codigo Civil francés (8).

(7 Inciuso la visién normativa de la autodenominada <teoria pura del Dere-
cho» (como si las demas fuesen impuras) es tributaria de la misma corriente.

(8) Sin ser propiamente un filésofo del Derecho, sino, por el contrario, un
jurista, Grocio (1583-1645) elaboré De iure belli ac pacis, Paris, 1625, tomando
no poco de la escolastica a través de VICTORIA, toda una construccién de las rela-
ciones entre los pueblos basada en el Derecho, dando las bases para un futuro
Derecho internacional; quiza si inspirado por CICERON [quien en sus Los deberes
(libro I, cap. 7) plantea que «la base de toda justicia es la lealtad», entendiendo
por tal «una inviolable sinceridad y constancia en las palabras, en las promesas,
en los contratos y en los compromisoss] y con el afan de aportar solucién a un
periodo tan convulsionado por constantes guerras, cree GRrocio que el respetoc a
los pactos (pacta sunt servanda) es el principio fundamental para arribar a una
paz. No debe olvidarse que los pacta y las obligationes eran ya desde los romanos
considerados como instituciones de ius gentium (v, gr, D.2.145 y 6 y 7), el cual
obligaba incluso & los principes [vid. sobre el particular y mas ampliamente
M. ViuEey: Deux conceptions du droit naturel dans l'agntiquité, en RHDFE 31
(1953), pp. 475-497, esp. pp. 493 y ss.; U. NicoLini: La proprietd, il principe e les-
propriazione per pubblica utilité, Giufré, Milano, 1952, pp. 115-151, espec. pp. 143-
150 y también 6-12]. Por ello que Grocio vea en el contrato o pacto un medio
privilegiado para .obligar incluso & los principes a respetar sus pactos. Aun
cuando la base de las relaciones entre las naciones estaba ya desde la antigiiedad
fundamentada en la moral que no el Derecho, GRocio vera en este principio del
réspeto a los pactos contraidos —junto con el reparar los darios cometidos, de
que también hablaba Cicer6N —los principios fundantes de este nuevo derecho
que habria de regir a las naciones. De principios basicos morales —y asi lo en-
tendian los griegos y luego CICERON y los estoiCos— pasaban al campo del Derecho
con Grecio, y a un Derecho que lograria sélo tras largos siglos el imponerse
entre las naciones, como Derecho internacional, ain si todavia imperfectamente.

A esto habra que agregar que el mismo Grocio —cuya influencia fue cierta-
mente enorme en su época y en el siglo xviii— haciendo del contrato su idea
central, construye una verdadera teoria del consentimiento, de sus vicios, y de
su inteérpretacion, que pasarfa —sin que ello sea aventurado afirmarlo— a través
de Domar y PorHier al propio cédigo civil francés. Y la idea contractual, que
Grocio desarrolla en su De iure belli ac pacis, basada en la promesa voluntaria
y libremente consentida, lo cual por esos hechos, obliga.

La obra de Grocio: De iure belli ac pacis, trad. J. Torrubiano R. (4 vols.), Reus,
Madrid, 1925, particularmente interesantes para nuestro tema son los prolegé-
menos, y el libro II, caps. XI a XVI.

Sobre el tema, que es amplisimo, baste aqui sefnalar y para una mera aproxi-
macién, M. ViLLeY: Legons d'histoire de la philosophie du droit, Dalloz, Parfs, 1962,
paginas 51-67 (con bibl), y La formation de la pensée juridique moderne, Mont-
chrétien, Paris, 1975, pp. 597-634; también Essor et décadence du volontarisme
juridique, en APD 3 (1857), pp. 87-98; Contre 'humanisme juridique, en APD 13,
cits. 199-208; H. WELzer: Introduccion a la filosofia del Derecho, Aguilar, Ma-
drid, 1871, pp. 126-133; A, FeensTRA: Grocio y el Derecho privado europeo, en
AHDE 45 (1975), pp. 605-621; I. Ph. ANDRE-VINCENT: La nofion moderne de droit
naturel et le volontarisme, en APD 8 (1883), pp. 237-259; R. LaBrousse: Il problema
dell’originalita di Grozio, en RIFD 28 (1951), pp. 1-20; F. WiEeacker: Historia del
Derecho privado en la edad moderna, Aguilar, Madrid, 1957, pp. 197-292, especial-
mente pp. 244-261; G. AuUGE: Le contrat -et l'évolution du consensualisme chez
Grotius, en APD 13, cit. pp. 99-114; F. Carasso: Il negozio, cit., epilogo, pp. 329-346,
espec. pp. 335-338; E. Cassirer: Filosofia de la ilustracién, FCE, México, 1975, pa-
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No en vano el siglo xvi erigira a la voluntad como el fundamento
propio del mismisimo Derecho, lo que recogeria ciertamente toda la
doctrina —casi sin excepciones— en el siglo x1x, en el cual uno de los
problemas tedricos mas quemantes fue precisamente el papel de la
voluntad en el acto juridico (9).

Es asi que SavIGNY, y en general toda la pléyade de juristas germa-
nicos del siglo x1x —sean partidarios de la teoria de la voluntad psico-
logica (como el mismo Savieny) o de la declaracion (como Von BiLow)—
parecen haber convenido en asignar como caracter esencial de! con-
trato —al cual miran como una especie del género acto juridico—el
acuerdo de voluntad de dos o mas personas destinado a producir efec-
tos juridicos regulando las relaciones nacidas de dicho acuerdo. Y a la
autonomia de la voluntad el rasgo fundamental del propio Derecho
civil (10).

Tal concepcién poco que ver tiene con lo que anteriormente a los
siglos Xvi1 ¥ xviil se entendia por contrato y sus ideas centrales; y es
que la postura del consensualismo individualista es hijo directo del
individualismo, voluntarismo nominalista que trastocara las raices
mismas del Derecho, dando origen a una teoria general del Derecho
que lleva marcada los signos de un iusnaturalismo racionalista de cufio
protestante, donde puede llegarse con igual facilidad sea a un libera-
lismo insensible a lo humano (alli donde predomine la voluntad del

ginas 261-303; G. SoLar1: Filosofia del Derecho privado (2 vols.), Depalma, Buenos
Aires, 1 (1948), pp. 18-27, mas ampliamente pp. 3-80.

Sobre PurrFENDORF (1631-1694), que seria propiamente quien desarrollaria en
una perspectiva juridica las bases contractuales grocianas (De iure naturce et
gentium, publicada en Lund., 1672) sobre el principio de que solus consensus
obligat, puede verse en general WELzeL, ob. cit., pp. 133-149. De alli que el con-
trato pasara a ser el fundamento primordial en el siglo xvir para asentar no s6lo
el Estado (Rousseau), sino los propios derechos naturales del individuo; vid. a
este respecto CASSIRER, ob. cit.

Sobre el paso al Codigo civil francés vid. espec. A. J. ArNAuUD: Les origines doctri-
nales du code civil francais, LGDJ, Paris, 1869, obra notable; Sotari, ob. cit., I,
paginas 117-2685; R. MaspEmioL: Jean Domat, une doctrine de lg loi et du droit
public, en Estudios en homenaje a L. Legaz Lacambra, 1680, pp. 707 y ss., y las
luminosas paginas de Ph. I. ANDRE-VINCENT: Les révolutions et le droit, LGDJ,
Paris, 1974, pp. 59-74 y 125-128, sobre las ideas juridicas de los hombres de 1789
y 1793.

Para el paso al Cédigo civil chileno (BeLLo) vid. A. Guzmin Brito: Para la
historia de la fijacion del derecho civil en Chile durante la Republica (actos y
declaraciones de voluntad), en REHJ 2 (1977), pp. 101-130.

(8) Valga recordar que tanto la idea de Derecho hoy usualmente aceptada y
ensefiada, de los derechos subjetivos, y del acto juridico mismo (incluido en este
ultimo el contrato), son expresiones de la concepcién voluntarista, que descansa
en el individuo, cuya caracteristica tipica es su voluntad libre; de alli nace
también el llamado principio de la autonomia de la voluntad», que fuera erigido
comgo pilar del propio derecho privado, derecho de los particulares. Puede verse
con provecho para lo referente a la aparicién y desarrollo de la idea y nocién
de derecho subjetivo —pivote central del voluntarismo juridico— las aportaciones
fundamentales de M. VILLEY reunidas en Estudios en torno a la nocion de derecho
subjetivo, Edic. Univ,-de Valparaiso, Valparaiso, 1976.

(10) Vid. para una primera aproximacién A. RIEG: Le role de la volonté dans
la formation de l'acte juridique d'aprés les doctrines allemandes du XIXé siécle,
en APD 3 (1957}, pp. 125-133, y Le contrat dans les doctrines allemandes du XiXe.
siecle, en APD 13, cit., pp. 31-49.
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individuo), sea a un colectivismo totalitario (alli donde predomine la
voluntad del Estado).

Y esta visiéon del contrato como acuerdo de voluntades que crea
efectos juridicos, fundamentada en la idea, elevada a principio, de la
autonomia de la voluntad privada, ha originado una crisis bastante
aguda, ya que ;como conciliar la figura del contrato-—que en esta
postura consensualista se fundamenta en la voluntad individual, en
el interés privado—con el interés general, con los intereses de la
propia comunidad, es decir, con el bien comun?

Porque cada vez mas ocurre que esa pretendida autonomia privada
se ve limitada, e incluso cercenada, por parte de la legislacién (orde-
nacion racional destinada a la regulacién social para obtener el bien
comun) para satisfacer el bien general; asi, ird naciendo por obra de
la doctrina la idea del «contrato» de adhesién, del «contrato» dirigido,
del «contrato» forzado, del «contrato» tipo, del «contrato» colectivo,
del «contrato» autorizado, del «contrato» ficticio, etc. ;Queda algo en
estas teorias del «contrato-»? Si, se dice, la posibilidad de decir si o no,
al menos (11).

En otros términos, por la intervencién de la ley publica (estatal)
en la regulacién del trafico privado (12), Ia ley privada (del contrato)
ha sido en gran medida arrinconada y condicionada hasta casi desapa-
recer; se dice entonces que el contrato estd en crisis o que el principio
de Ia autonomia privada cae en crisis. Y curiosamente se pasa por el
intervencionismo estatal al otro extremo, ya que la voluntad privada
viene a ser sustituida por la voluntad estatal (ley), que determina lo
que es contrato, sus efectos, sus condiciones, etc. Pero tanto aquél como
éste, ambos son tributarios de la misma idea consensual. ;No sera,
mas bien, que la visiéon consensualista es la que es inadecuada para
definir propiamente el contrato?

Y ¢qué nos puede decir el Derecho administrativo a este respec-
to? (13). Yo diria que el verdadero aporte de esta nuestra disciplina en
este campo es el hacernos ver un retorno a la idea originaria de con-
trato, en cuanto intercambio de bienes basado en lo justo, y que se
manifiesta en toda la vida del contrato. Veamoslo.

(11) Sobre este punto, cuya literatura es sobreabundante baste citar aqui,
G. Gonewra: La crisi del contrattualismo, Giuffré, Milano, 1858; R. SAVATIER:
L'éclatement de la notion traditionnelle de contrat, en Les métamorphoses écono-
miques et sociales du droit civil d’aujourd’hui (lére. série, Panorama des mute-
tions), 3e. éd., Dalloz, Parfs, 1964, pp. 21-151. Para una aproximacion iusadministra-
tiva, Y. Mapior: Aux frontiéres du contrat et de l'act adminisrtatif unilatéral:
recherches sur la notion d'acte mixte en droit public fran¢ais, LGDJ, Paris, 1971,
paginas 2-23.

(12) Vid. sobre esto A. GuzmiN BriTo: Notas sobre el Derecho publico, en
«RDP>, 18/20 (1976), pp. 385-393.

(13) No me parece initil recordar aqui que la mayor parte de nuestros juristas
o doctrinarios olvidan muy & menudo lo que es el Derecho y los métodos que le
son connaturales. No debe olvidarse que cada ciencia posee un método propio
para el conocimiento y explicacion de la realidad que debe estudiar y describir,
y ello dependeré del fin de cada ciencia. No es, pues, indiferente €] método que
se utilice; de alli que pueda advertirse una incongruencia a veces muy notable
entre los postulados que se afirman y los métodos usados, métodos que son
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MEDITATIO

Somos como enanos sentados en los hombros de gigantes. Vemos
mas cantidad de cosas y cosas aun mas lejanas que las que alcanzaban
a ver los antiguos, no porque nuestra vista sea muy penetrante, sino
porque ellos nos han ayudado a elevarnos y nos alzan con toda su gi-
gantesca estatura (14).

La desgracia es que muchos piensan que la historia comienza con
ellos, jcuanta vanidad! Con mayor humildad, pienso que es necesaric
siempre escrutar los signos de los tiempos y comprender que lo perenne
de lo humano puede ayudarnos, y mucho, en esta tarea. .

SED CONTRA

Misién y fin del Estado es promover el bien comun (15).
La relacidn en la cual se inserta el Estado serd, pues, siempre fina-
lizada a dicho bien comun (18).

obviamente inidéneos por su naturaleza: el método depende del objeto, Y el
objeto del Derecho es precisamente lo que Aristételes denominaba to dikaion y los
romanos suum (ius) cuiuque tribuere (D. 1.1.10; inst. 1.1), atribuir a cada cual
lo suyo, lo debido [en el reparto (atribucién) o intercambio de bienes (res exte-
riores) gque pueden ser repartidos (atribuidos) o intercambiadosl, esto es la cosa
justa (ipsa res iusta), esa armoénica relacion de igualdad (de proporcién o equi-
valencia) entre las cosas, y bienes, y cargas, que son repartidas o intercambiadas
por los hombres en las relaciones de su vida social. Y el método adecuado, en-
tonces, no podra ser ni el exegético {propio de la teologia, que trabaja sobre el
«dato- revelado) ni el llamado (con demasiada suficiencia, tal vez) cientifico, propio
de las ciencias sociales 0 ciencias exactas o de la naturaleza fisica, ya que el
Derecho no es ni religién, ni moral, ni soCiologia, ni fisica, ni matematica:
habra, entonces, de ser un método dialéctico, argumentativo, y realista. De aguf
la importancia primordial del Juez, que sera quien dara a cada cual lo suyo, esto
es «diras el derecho (lo justo) en el caso concreto; variadas veces hemos llamado
la atencion sobre ello, dada la posiciéon tan estrechamente positivista que pre-
domina aun en nuestra América sohre la funcién del juez como <mero aplicador
de leyess; vid, espec. nuestros Amparo Judicial ¥y Recurso de Proteccion, en RDP
19/20 (1976), pp. 155-189; Consideraciones sobre la posicion de los juristas frente
al Derecho en la época actual, en id., pp. 379-384; La responsabilidad extracon-
tractual del Estado administrador, un principio general del Derecho chileno, en
«RDP» 21722 (1977), pp. 149-156; Lo contencioso administrativo y los tribunales
ordinarios de justicia, en id., pp. 233-250, etc.

(14} Segiun dirfa Juan de SaLisBURY (siglo xIm refiriéndose a Bernardo. de
CHARTRES, en Metalogican, 111, 4, en Pathologie Latine (Migne), vols. 189 y 800 c.;
cit. también en L. GEnicoT: El espiritu de la Edad Media, Noguer, Barcelona, 1963,
pagina 10, y en E. Giuson: La filosofia de la Edad Media (2 vols.), Gredos, Ma-
drid, 1958, I, p. 323.

(15) Asi lo expresa teéxtualmente el AC 2 (art. 2}, y es que su misma razén de
ser y de existir, en tanto asociacion natural (la mas perfecta en el orden tem-
poral), es tender a permitir la plena perfeccién de todos y de cada uno de sus
miembros, a través de un conjunto de condiciones de vida que sean conducentes
a la obtencién de dicha perfeccion; es decir, ese bien comun, que es el bien de
esas personas no en cuanto bien propio o individua), sino en cuanto Vviven en
una sociedad histéricamente concreta, bien de sus vidas integrando esa comunidad
que es el Estado, aun cuando s6lo en cuanto miembros de esa comunidad politica,
pues el hombre —ser trascendente— no se ordena al Estado (sociedad meramente
temgofr‘al) segun todo ¢l o segun todo lo suyo, sino sélo a Dios, su Creador y
su Senor.

(18) Pues en dicho fin es que «es, existe y se mueve- (parafraseando a S. PaBLo
en su discurso a los atenienses en el aredpago, Hechos, 17.28).
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Si esa relacién es juridica, esto es de Derecho, ha de estar basada en
la justicia, pues que el objeto del Derecho es 1o justo (17).

Puesto que el Estado debe promover el bien general, comun, como
fin propio y exclusivo en una comunidad politica, esta dotado de poder,
y en una posicion juridica supraordenadora, directiva y distribuido-
ra: se dice entonces que la relacion juridica en que el Estado es parte
esta regida por la justicia distributiva (18).

El Derecho que rige las relaciones entre Estado y particulares, ba-
sado en principios de la justicia distributiva, es el Derecho publico,
cuya finalidad es atender a la concrecion- de lo justo comun (19).

El Estado, al actuar en Derecho —y toda su actuacién estd infor-
mada por éste, ya directa, ya indirectamente— para alcanzar su fin
primordial y especifico, esto es, el bien comun temporal, puede utilizar
o la técnica unilateral (de imposicién) o la técnica contractual (de con-
certacién).

Sea que utilice la una, sea que utilice la otra, el Estado siempre esta
actuando para conseguir el bien comun (satisfacer las necesidades pu-
blicas) y, por tanto, bajo relaciones juridicas de distribucion (ya me-
diata, ya inmediatamente).

Si utiliza la técnica contractual, el contrato que celebre estara igual-
mente marcado por esa finalidad publica del interés colectivo, del bien
comun, pero no por eso dejara de ser contrato, es decir, intercambio
de bienes, intercambio de prestaciones, acordado voluntariamente por
ambas partes y sobre bases de justicia (20).

No porque se utilice por parte del Estado la via contractual dejara
de ser Estado, ni se despoja de su posicién intrinseca supraordenadora,
que persigue como fina'idad esencial el interés general, el bien co-
mun (21).

R

(17) Sobre esta idea tan elemental, y sin embargo tan olvidada (espeCialmente
hoy en que el jurista moderno parece haber olvidado a los clasicos), vid. Aristé-
TELES: Etica, cit., libro V, y el comentario de Santo Tomas de Aquino. Le justicia
(trad. y notas RaFro). Cursos de Cultura Catélica, Buenos Aires, 1946. Para una
explicacién moderna vid. las espléndidas paginas de M. ViLiLey: Précis de philo-
sophie du droit, Dalloz, Paris, 1975, pp. 49-133, y de ANDRE-VINCENT, cit., pp. 118-132,

(18) Al Estado le estd confiada la distribucién del bien comtun, para lo cual
obvio es que debe promoverlo y realizar todo lo necesario para su obtencién en
la comunidad politica.

(190 La utilidad comun dir4 Urpiano (Digesto 1.1.1.1), i

(20) Y salvaguardando su equilibrio prestacional por lo justo correctivo.

(21) Y el instrumento contractual de que dispone el Estado administrador estara
marcado por esa posicién juridica supraordenadora, tanto en sus aspectos direc-
tivos como en sus aspectos distribuidores. Ello se veri en las diversas etapas o
fases del procedimiento contractual: en la etapa de celebracién, por medio de
las sujeciones tendentes a aseégurar la igual participacién de los oferentes inte-
resados; en la etapa de la ejecucién, por medio de las potestades que el orde-
namiento ha conferido a la Administracién para asegurar el equilibrio financiero
del contrato, es decir, la reciprocidad del intercambio, por una parte, sea que
ocurran actos, hechos o circunstancias imprevistos, y por la otra, para asegurar
el debido cumplimiento del contrato celebrado en vista precisamente del fin de
interés general, publico, comun; en la etapa de ejecucién también en cuanto
a la terminacion del contrato, otorgandose al administrador la potestad de

rescisién unilateral si media el interés publico, debidamente acreditado, pero
reconociéndose ciertamente el adecuado resarcimiento al contratista afectado.
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E] caracter que presentaré entonces el contrato administrativo sera
el de ser un contrato en que hay desigualdad de intereses (y mas pre-
cisamente diversidad en desigualdad de fines), pero no contrapuestos,
pues si fueran contrapuestos no habria posibilidad alguna de acuerdo
para alcanzar u obtener el intercambio reciproco de bienes, en que
consiste basicamente el contrato. La desigualdad se refiere a que mien-
tras la Administracién persigue necesariamente un interés publico,
comunitario, el contratante particular persigue directamente un inte-
rés privado, particular (si bien indirectamente persigue también con
su actividad negocial un interés publico, colectivo).

En que hay, ademas, una posicion supraordenadora en uno de los
sujetos contratantes, que se manifestara, verbi gracia, en la direccion
del contrato, dado el fin pablico que éste persigue y que es su razén de
ser y existir. En que hay, por otra parte, en la base de este contrato
administrativo un intercambio fundado en lo justo, manifestado fun-
damentalmente, verbi gracia, en el aseguramiento de condiciones fi-
nancieras justas para las partes; en que hay, por lo tanto, un régimen
de Derecho publico dinamico que va a permitir que el contrato sea
mas un procedimiento contractual que un contrato que es, fijado en
el momento de su celebracién. Y en que hay, en consecuencia, tanto
prerrogativas de poder pub'ico respecto de la Administracién contra-
tante como sujeciones de poder publico a su respecto, todo ello fundado
en la finalidad intrinseca de toda la actuacién del Estado, que no es
otra cosa que el bien comun (22).

No adoptemos, pues, la posicion del veterinario cuando diseca un
gato. ;Piensa, acaso, en el gato concreto que tiene bajo sus manos?
¢Piensa el jurista al estudiar los prob'emas juridicos en el hombre y
la mujer concretos a quienes va a afectar «su» solucién?

No descendamos tan abajo que nos quedemos en el puro aspecto
«tecnologico» del problema, olvidando el problema humano que e’ Dere-
cho viene a resolver y olvidando que los contratos que celebra la Ad-
ministracién es un aspecto del Derecho administrativo y que éste es
s6lo una parte de' Derecho, y a su vez que éste es un fenédmeno sélo
humano. Es en esta perspectiva—de lo humano, del hombre, y del
hombre que vive en sociedad— que debemos también analizar el pro-
blema de lo contractual administrativo (23). Solo asi 1o entenderemos
en su exacta dimensién y como instrumento de bien comun.

(22) Si admitimos estos planteamientos, resulta que aparece como necesario
admitir igualmente que el contrato que celebra la Administraciéon estd marcado
por caracteristicas que le haran diferenciarse de manera mas o menos clara frente
a toda otra categoria contractual que no sea de aquella en que participa la
Administracidn.

(23) Cuaénta razdn tenfa G. RENARD, Systémes, législations et contrats, ce sont
les oeuvres hommes; il me feut plus en ... des fétiches-, Le Droit, la justice et la
volonté, Sirey, Parfs, 124, 69.
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RESPONDEOC

El Derecho existe y se da para regular las conductas de los hom-
bres; él es necesario dada su naturaleza social, que los mueve natu-
ralmente a vivir en la multitud.

Esa regulacion tiene por mision el que los hombres vivan en paz,
esto es, no se hagan dafio unos a otros; para ello es que se regula sobre
bases de justicia esa relacién humana, ya que no hay posibilidad al-
guna de paz en una sociedad —cualquiera sea ella—si no hay justi-
cia: la paz es obra de la justicia (24).

Las relaciones que se originan en la vida social de los hombres son
basicamente de dos tipos: una, entre los hombres entre si; otra, entre
los hombres y la autoridad.

Puesto que estas relaciones son de diverso tipo, a saber, entre partes
de un todo y entre el todo y las partes, su regulacién ha de ser dife-
rente. En efecto, entre las partes se da un intercambio de bienes y
prestaciones, dados sus intereses particulares, sobre bases de conmu-
tacién; entre el todo y las partes —por el contrario—, dados sus inte-
reses diversos fundamentados en fines desiguales, se da una regu'acién
sobre bases de distribucion. Las primeras relaciones tienen en vista y
persiguen el interés individual; las segundas tienen por misién basica
y primordialmente el bien comun (25).

Ahora bien, recordabamos que el fin del Estado como sociedad po-
litica —la mayor en el p'ano temporal—es el bien comtGn temporal
de todos vy cada uno de los miembros de la comunidad.

(24) Ya lo advertia Isaias, cap. 32. y lo recordara bellamente Santo Tomaés,
Suma Teolbgica, 2-2,29, y mas ampliamente 2-2,57.1. No es ocioso recordar que
mientras el Derecho sélg nos exige no hacer darfic a nuestro préjimo, la religién
nos ensefia & amar a nuestro projimo;. mientras aquél se contenta con que adop-
temos cierta pasividad no perturbadora, ésta nos incita y estimula a una actividad
bienhechora; y es que no hacer mal a nadie no es algo que en si y de suyo nos
perfeccione, en cambic hacer el bien a nuestros semejantes si que nos hace
mejores: la distancia inmensa que separa nada menos la indiferencia del amor.

{25) Debe rechazarse la idea tan difundida de que el interés individual y el
interés comun son contrapuestos o contradictorios; ello emana de perspectivas
o individualistas o colectivistas, ambas extremistas: no en vano ARISTOTELES (Etica,
cit., libro II, cap. V1) ensenaba ya hace tantos siglos que la virtud es un justo
medio. Y es que la bondad de una parte se aprecia en orden al todo; en efecto,
siendo el hombre parte de la ciudad es imposible que un individuo pueda obtener
su bien si no guarda la debida proporcién con el bien del todo, es decir, el bien
de la ciudad, el bien comun. De alli que es imposible que dicho bien comun pueda
resplandecer en la ciudad si sus miembros -—y sobre todo los encargados de
gobernar— no son virtuosos. Por otra parte, y en cuanto al que busca el bien
comun de la multitud también busca é] de modo consecuencial su propio bien
particular, y ello por dos razones: la primera, porque el bien particular no puede
subsistir el bien comun de la familia, de la ciudad o de )a patria; y la segunda. por-
que siendo el hombre parte de una casa y de una ciudad. debe buscar lo que es
bueno para €l por el prudente cuidado en torno al bien de la multitud, ya que
Ja recta disposicidén de las partes depende de su relacién con el todo (Santo Tomas,
ob. cit., 1-2,92.1 ad 3 y 2-2,47.10 ad 2). Como bien dice recientemente ANDRE-VINCENT,
Les révolutions, cit. 114 s., bien publico y bien privado son dos polos complemen-
tarios en el todo social, y ellos son englobados en el bien comun; éste comprende
aquéllos, armonizando sus diferencias en razén de su caracter esencial de fin
ultimo de la sociedad: es a este titulo que él trasciende las oposiciones, y viene
a ser «el polo de esta dialéctica entre la justicia y la prudencia que discierne, de
en medio de las posibilidades, lo justos.
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Dada la diversidad de fines que el Estado y el individuo persiguen,
cada uno en su esfera, hay intereses dentro de ese plano temporal que
adquieren mayor relevancia, luego su regu'acién juridica ha de ser
diferente y originaran un régimen juridico especial diferente.

Dado que la justicia que se da en las relaciones entre particulares,
y entre el Estado y particulares, es diferente, sus regimenes han de ser,
y lo son, distintos. Es problema, pues, de justicia (que lo justo es pre-
cisamente e! objeto del Derecho lo advertiamos hace sélo un instante);
por tanto, es problema de régimen juridico distinto, ya que los intereses
son diversos y el fin a perseguir en esas relaciones es distinto. No es
problema, en consecuencia, de naturaleza, sino de régimen juridico
—que incide en los fines—y que se deriva de un problema de justicia
y en ultimo término de paz, paz social.

Y lo distinto habra de ser en que el régimen ap'icable a la contra-
tacion en que participa el Estado-Administracién no puede hacer caso
omiso del fin esencial que persigue la actividad de la autoridad estatal
(que es su razon de ser mismo); por ello es que se admite que la Admi-
nistracion pueda hacer uso de las potestades propias conferidas a ella
por la posicién juridica general en que se encuentra, dado aquel fin
de bien comun que le ha sido encargado. Es decir, puede afectar el
contrato de que es parte, con potestades que le son propias, sea que
se encuentren en el acuerdo mismo de modo expreso {y seran, pues,
clausulas contractuales) o no (y sera ejercicio de potestades extracon-
tractuales), pero todo esto informado por el intercambio justo de pres-
taciones, que hara compensar el desajuste originado a raiz de 'a pri-
macia del interés colectivo comun.

De acuerdo a todo o expuesto hasta aquf, nos permitimos postular:

— La existencia de la actividad contractual del Estado-Adminis-
trador, pues que es inconcusa, y la practica lo demuestra a diario y la
accnseja por sus efectos de bien comun.

— La necesaria existencia de un régimen juridico especial que re-
gu'e dicha actividad contractual administrativa, atendido el fin que
persigue el Estado al realizar y desarrollar tal contratacion, que no
es otro que un fin publico.

— Si el dicho fin es la consecucion del bien comun, y tal fin le ha
sido encargado al Estado en tanto razén de su existencia misma, no
nos cabe duda que su misién es supraordenadora y directiva y. por
lo tanto, ta! régimen especial no puede ser otro que un régimen de
derecho publico, que es el que mira a la utilidad comun.

— FEsa utilidad comun existe sea directamente, sea indirectamente,
en toda la actividad del Estado Administrador, ya que todo su obrar
—dado el principio de la juridicidad de su ser y de su actuar (principio
de legalidad administrativa, previa habilitacién juridica) est4 finali-
zado por ese interés colectivo, general, comunitario, que persigue y
ha de obtener, cual es, v. gr., la satisfacciéon concreta de 'as necesidades
publicas.
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— Dado esto, resulta que la existencia misma de la Administracién
(servicios, organismos, o entes administrativos) ha sido conferida u
otorgada por el Derecho (la ley, normalmente), y su forma de actuar
igualmente ha sido determinada, y es regulada por el Derecho y el
Derecho publico. De alli que siempre la <capacidad» de la Adminis-
tracién para actuar en el comercio juridico esté regida por este De-
recho publico, que ha estructurado el ser del organismo administra-
tivo, y su modo de actuacién; modo de actuacién y existencia misma
fina'izadas ambas a ese fin publico, por ese Derecho publico.

— Dado esto, resulta también que el procedimiento de celebracion
del contrato esta regulado de tal modo que puede decirse que todo
dicho procedimiento tiende por una parte a asegurar del mejor modo
posible la obtencién de la finalidad publica del bien comun, y por la
otra a asegurar la igualdad de trato (igualdad ante la ley) de todos
los oferentes para obtener asf una justa distribucién o repartimiento
de los beneficios entre los ciudadanos, y una adecuada participacién en
la obra comun.

— Dado esto, resulta asimismo que todo el procedimiento de ejecu-
cién del contrato mismo estd presidido por la idea esencial de que se
obtenga en el contrato administrativo el cumplimiento exacto de las
prestaciones acordadas, pero sobre la base de un intercambio reci-
proco, gue permita un trato justo en el equilibrio financierc de ellas.
De aqui precisamente que haya surgido—y en el afan de permitir
el debido cumplimiento de este contrato— toda una serie de tempe-
ramentos (impensable en el derecho privado dado el sentido estatico
atribuido al principio lex inter privatos) para solucionar los supuestos
de hecho o circunstancias imprevistas, y que permiten hacer realidad
esa idea de intercambio justo de prestaciones, que est4 en la base mis-
ma de! instrumento contractual publico administrativo.

— Dado esto, resulta igualmente que la fase de terminacién de con-
trato administrativo esta caracterizada por la posibilidad que la Ad-
ministracion ponga fin al contrato si ello es lo debido en atencion al
interés publico involucrado: esto es, por razones de fin publico, debi-
damente acreditadas (26). Es decir, se da como causal de terminacién o
rescision del contrato administrativo la existencia de un interés pu-
blico concreto, y debidamente existente en la realidad (27) que haga
no aconsejable ni adecuado al bien comtn la continuacién de dicho

-

(26) Todo ello bajo el control del juez.

(27) Puede advertirse que en el régimen juridico privado puede ponerse tér-
mino al contrato, sea o por mutuo acuerdo de las partes o por causa legal. En el
primer caso las propias partes convendran en lo que estimen adecuado como
prestaciones cancelatorias; en el segundo, no cabra —en principio y como norma
general— reparacion entre las partes. En el régimen juridico publico, la causa
legal (sea de un tercero, sea de la propia administracién contratante ya por sus
facultades contractuales ya por sus potestades extracontractuales) da nacimiento
a la obligacién de indemnizar al cocontratante. Es una muestra mas de la idea
de intercambio justo que va insita en la contratacién administrativa (idea que,
como hemos tratado de mostrar, ha sido el fundamento durante mas de un
milenio de la técnica contractual y que, por 'a via de esta contratacién adminis-
trativa, ha vuelto a aparecer de modo manifiesto en este siglo).
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contrato, =causa legal» de extincion del contrato administrativo, que
por el régimen juridico publico que lo rige (y estando involucrado en
ello la propia parte del contrato: Estado-Administracién), lleva anexa
la obligacién de indemnizar al cocontratante, por el dafio que tal ter-
minacién le produce. En otras palabras, en atencion al fin que esta
involucrado en la contratacién administrativa publica —fin que es el
bien comun, en definitiva— el ordenamiento ha atribuido a la Admi-
nistracién para realizar ese fin de interés general la atribucién de
ponerle término al contrato si hay un interés o fin pub’ico compro-
metido que haga no aconsejable continuar en ese contrato. Pero este
«poder juridico» va acompafiado del correspondiente «deber juridicos
de reparar el dafio que produzca a' cocontratante, a quien se le otorga,
o mejor dicho, reconoce tal menos en nuestro ordenamiento) el derecho
a la correspondiente indemnizacion de los perjuicios sufridos.

— N¢ significa en modo alguno cuanto venImos postulando, el que
el régimen juridico especial —de Derecho pub'iro—que ha de regir
la contratacién administrativa publica (28), deba excluir forzosa y
necesariamente toda aplicaciéon al contrato en referencia de normas
de Derecho privado; pero debemos aclarar de inmediato que ello sera
s6lo —creemos— en lo que pueda referirse al objeto del contrato (esto
es, la regulacion de las prestaciones mismas a que se obligan las par-
tes) v s6lo en la medida que ese contrato —el especifico de que se
trate— no tenga su regulacién especifica administrativa, en cuanto al
obieto, y que, en cambio, la tenga en e' ambito privado. caso en el cual
podra ella serle aplicable en cuanto sea compatible con el fin publico
del contrato que haya celebrado la, Administracién (29).

¢Contratos administrativos y contratos civiles de la Administracién?
;Dos categorias diferentes? No creemos que racionalmente ello sea
posible de sostener. si queremos ser consecuentes con 'as bases primor-
diales del orden politico y la idea de bien comun aue ello conlleva, por
una parte. y con la idea misma de contrato, por la otra. idea aue en
el campo publico ha venido a reencontrarse ccn sus fuentes originarias

(28) Y que como hemos visto especifica la actividad contractual del Estado
administrador.

(29) Debe advertirse de inmediato que ello no implica en caso alguno que
pueda sostenerse el error garrafal que suele escucharse en orden a afirmar que
el Estado puede actuar como un particular més —en determinados casos— y so-
ulelerse al Derecho privado. error aue lleva a afirmar la llamada «doble perso.
nalidad del Estado»; esto no deja dc¢ ser un resabio decimondnico aue lleva en-
vuelto posiciones tales como la distincién entrs actos de autoridad y actos de
gestion, que ha servido —especialmente en Chile— para concluir en la exclusién de
los primeros del control jurisdiccional (anulacién) y luego excluirlos desbués como
fuente de responsabilidad estatal si producen dafio. Eil hecho que pueda aplicar-
sele al Estado el Derecho privado no le hace perder su calidad de Estado, calidad
que le es irrenunciable, pues no puede ser otra cosa que lo que es, y lo que es
el Derecho quien se lo ha atribuido, otorgado o ccnferidu. Tal aplicacidén priva-
tista no cabra sino en cuanto sea compatible con su status juridico, publico y. en
general no serd sino meramente residual, dada la existéncia cada vez mas nu-
n’iexl-aosadde regulaciones administrativas especificas para todo cuanto se refiere
al Estado.
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y fundantes, perdidas por una civilistica teilida desde hace algunos
sig'os de racionalismo individualista.

Fn efecto, si toda la actuacién de la Administracién esta finalizada
por el Derecho a la obtencién del bien de la comunidad, también lo
esta sk actividad juridica, y no sélo unilateral (donde nadie duda), sino
obviamente su actividad juridica contractual. Si esta actuacién con-
tractual es un medio de obtener el bien comun, en cuanto concreta
satisfaccion de necesidades ptiblicas (directa o indirectamentel, resulta
que s traduce en un medio de ejecucion o funcionamients (la ejecu-
cién misma o una mocdalidad, el funcionamiento mismo o una moda-
lidad) de un servicio publico (cualquiera sea su régimen juridico ad-
mirnistrativo); y ello esta directamente ligado, vinculado a la utilidad
comun, la cual es regulada directamente por el Derecho publico.

Sea que la vinculacién a la ejecucion o funcionamiento mismo del
servicio publico (cua'quiera sea su régimen) sea directa v meramente
indirecta, en cada uno de esos casos la actividad contracrual no tiene
otra mision, otro destino, otro sentido y otro fin, que cumplir con
la finalidad misma del dicho servicio, y que no es otra que una fina-
lidad publica. Y tal finalidad pub'ica no mira, ni puede mirar a la
utilidad privada o particular de los individuos, sino a la utilidad co-
mun, al bien comun, cuya misién de reparto y distribucién esta re-
gulada por el Derecho pub'ico.

No se nos escapa que lo contractual reposa sobre la idea de inter-
cambio de bienes y prestaciones, y que lo justo en los intercambios
es un asunto primariamente de conmutacion: si se tratare de una
conmutacion entre sujetos con intereses privados o particulares, no
cabe duda que se regira por el derecho aplicable a dichos particulares
entre si, esto es e! Derecho privado. Pero como en la contratacién ad-
ministrativa se trata de un intercambio finalizado en si al bien no
privado sino publico, comin y no particular, pues que una de las
partes es el Estado-Administracién, cuya razén de ser y de existir y
de obrar es esa utilidad comun, pub'ica, resulta que dicho intercam-
bio —que no deja de ser tal porque una de las partes sea el Estado-
Administracién— ha de estar regido por lo justo correctivo, pero igual-
mente, finalizado, a dicho bien comun, esto es, por lo justo que regula
a dicho bien comun, y ello es el Derecho publico (supraordenador,
directivo, distribuidor).

De alli que creamos que la tal distincién no tenga justificaciéon muy
racional, por cuanto las re'aciones en que participa el Estado, si se
mira a su verdadera configuracién (que la da la perspectiva de los
fines), son relaciones supraordenadoras, de bien comun, de reparto y
distribucién, y para ello existe una regulacién juridica especifica, ade-
cuada a esa naturaleza, que no es otra que el Derecho publico. Y aun
cuando actue para cumplir sus fines a través de la via contractual,
esto es, sobre la base de intercambios, se trata de intercambios fina-
lizados, lo cual hace que también el fin que ordena tal contratacién
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sea un fin publico, colectivo, de bien comun, y, por tanto, dichos in-
tercambios sean regulados por el Derecho publico (30). Pretender
aplicar, entonces, una regulacién diferente es tratar a desiguales en
forma igual, y ello es injusto.

¢ Es posible sostener, entonces, que el Estado, que la Administra-
cién pueda, en verdad, estar sometido al derecho de los privados? ¢No
parece, mas bien, una via hacia la iniquidad? Porque ¢cémo tratar
igual a desiguales? ¢(No sera, acasc, una cufna politica en el corazén
del Derecho para favorecer a ciertos intereses particulares privados?

Eduardo Soro Kross

Profesor dg Derecho Administrativo
Facultad de Derecho
Universidad de Chile.

ABREVIATURAS USADAS

AHDE = Anuario de Historia del Derecho Espafiol (Espana); ASD = Annali di Storia des
Diritto (Italia); APD = Archives de Philosophie du Droit (Francia); D = Digesto; EdD = Enci-
clopedia del Diritto (Italia); Inst. = Instituciones; RDP = Revista de Derecho Publico {Chile);
REHJ = Revista de Estudios Historico-juridicos (Chile); RHDFE = Revue Historique du Droit
Frangais et Etranger (Francia); RIFD = Rivista Internazionale de Filosofia del Diritto (Italia);
FCE = Fondo de Cultura Econémica (México); LGDJ = Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence (Paris); IEP = Instituto de Estudios Politicos (Madrid).

(30) Pretender que la actividad del Estado, como actividad, pueda ser regu-
lada por los principios de la justicia conmutativa viene a contradccir los funda-
mentos mismos de la idea de Estado.
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