ERIC DELACOUR

La responsabilidad de la administracion
en la celebracion de un contrato

Durante el procedimiento de celebracién de
un contrato publico la responsabilidad de la
administracion contratante puede verse com-
prometida anivel extracontractual, es decir,
por los perjuicios derivados, no de manera
directadel contrato mismo, sino de los actos
o hechos imputables a la administracion
contratante y juridicamente exteriores al
contrato, pero que generan sin embargo
efectos negativos sobre éste ultimo. Dos
factores pueden originar este tipo de res-
ponsabilidad: un acto ilegal de la adminis-
tracion, ligado al proceso de celebracion de
un contrato y que tiene por efecto la irregu-
laridad de este proceso, y un comporta-
miento culposo de la administracién duran-
te el proceso de celebracién del contrato
que impide o afecta su concrecion.

Es importante distinguir en esta respon-
sabilidad extracontractual las nociones de
falla o culpa y de ilegalidad.

La culpa se define, segin la doctrina
civilista (cfr. PLANIOL) como «un incum-
plimiento de una obligacién preexistente»
lo que no implica necesariamente que este
incumplimiento sea constitutivo de una ile-
galidad, en la medida en que ésta ultima
es la violacién de una regla positiva (en
sentido amplio del término). La nocién de

culpa es entonces mas amplia que la de
ilegalidad por cuanto, si toda ilegalidad
constituye necesariamente una culpa, al con-
trario, toda culpa no constituye obligato-
riamente una ilegalidad (por ejemplo, las
negligencias o las impericias de la admi-
nistracién que causan perjuicio a un admi-
nistrado).

Esta dicotomia entre culpa e ilegalidad
se encuentra también a nivel de la respon-
sabilidad administrativa extracontractual en
materia de celebracién de contratos.

ADOPCION DE UN ACTO ILEGAL
POR LA ADMINISTRACION

En el marco del proceso de celebracion de
un contrato la administracién puede pro-
ferir actos juridicos contrarios a la legali-
dad que tienen por efecto afectar la regu-
laridad de este proceso. La ilegalidad de
la administracién, susceptible de generar
su responsabilidad, puede situarse en dos
niveles:

—Ilegalidad por exclusidn ilegal de can-
didatos.

— Ilegalidad por firma ilegal de un con-
trato.
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Responsabilidad administrativa
por exclusion ilegal de candidatos

Si un candidato a la celebracién de un
contrato publico fue excluido o no pudo
depositar su oferta como consecuencia de
una decisién irregular de la autoridad con-
tratante, en particular en el marco de los
procesos de licitacién privada o en la con-
tratacion directa en los que la administra-
cién dispone de una amplia libertad a nivel
de seleccidn de los candidatos —pudiendo
por ejemplo dejar de motivar su decisién
de rechazar un candidato en la fase de
preseleccidon de las licitaciones privadas*
(CE 287 de octubre de 1993, Syndicat
départemental de électricité de la Dréome,
rDP, 1994, p. 851)— la administracion pue-
de ver comprometida su responsabilidad
por privar al candidato de una oportunidad
de obtener el contrato y verse condenada a
pagar los perjuicios soportados por éste. El
juez administrativo evalda el grado de la
posibilidad perdida.

A este nivel, la jurisprudencia identifi-
ca cuatro casos que condicionan la indem-
nizacién reconocida al candidato para
reparar su perjuicio, asi como el monto de
esta indemnizacion:

Si el candidato no tenioa ninguna proba-
bilidad seria de obtener el contrato no tiene
derecho a ninguna indemnizacion, pese a la
ilegalidad cometida por la administracién
(CE, 4 de junio de 1976, Desforéts, ec. 301),
por ejemplo, si el candidato no ofrecia las
garantias financieras y profesionales para
la obtencion del contrato (CE, 9 de diciem-
bre de 1987, Chalbre d’ agriculture des Deux-
Sevres, rec. 404: «Si este contrato hubiese
sido atribuido en condiciones regulares, no
estd establecido en el proceso que la socie-
dad demandante tuviese una probabilidad
seria»). El juez administrativo aprecia sobe-
ranamente a realidad y la validez de estas
garantias.
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Si el candidato tenia pocas probabilida-
des, pero serias, de obtener el contrato, tiene
derecho a una indemnizacion limitada que
compensa las pérdidas que sufrié (dafio
emergente), pero segin la jurisprudencia
esta indemnizacién no cubre lo que dejé
de ganar (lucro cesante), es decir el bene-
ficio que habria obtenido si hubiese obte-
nido el contrato (CE, 23 de marzo de 1994,
Sivu du folf de Cognac, CIEG, 1995, p. 27).

Si el candidato tenia probabilidades se-
rias de obtener el contrato, es indemniza-
do ala vez por la pérdida sufrida y por una
parte del lucro cesante (CE, 28 de marzo
de 1980, Centre hospitalier de Seclin, Rev.
Marchés Publics, 1981, n.2 176, p. 24).

Si el candidato tenia muy fuertes pro-
babilidades de obtener el contrato, es in-
demnizado a la vez por la pérdida sufrida
y por la integralidad del lucro cesante (CE
10 de enero de 1986, stm, rec. 608; 21 de
septiembre de 1992, Commune de Bagnols-
sur Ceze, DA 1992, n.°2 1992, N, 497).

Responsabilidad administrativa
por firma ilegal de contrato

Cuando laadministracién firmna un contra-
to cuyo objeto es ilegal, por ejemplo, un
arriendo comercial sobre dependencias de
su dominio publico (CE 23 de enero de
1976, Kergo, rec. 56), comete una irregula-
ridad susceptible de dar lugar a reparacion.
Este derecho alareparacién del dafio sopor-
tado por el contratista cuando el contrato
estd viciado de una ilegalidad a nivel de su
firmaha sido reconocido por la jurispruden-
cia (CE 23 de mayo de 1979, Commune de
Fontenay-le-Fleury, rec. 226; 8 de diciem-
bre de 1995, Commune de Saint-Tropez,
AIDA, 1996, p. 448) en los siguientes térmi-
nos: «El empresario cuyo contrato esta vi-
ciado de nulidad siempre tiene derecho a
reclamar el reembolso de los gastos en los
que incurrié y que fueron utiles para la
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entidad publica contratante. Cuando la nu-
lidad del contrato es el resultado de una
culpa de la administracién, el empresario
puede ademads pretender la reparacion del
perjuicio imputable a esta culpa y, si hay
lugar, pedir sobre este fundamento el pago
del beneficio del que fue privado por la
nulidad del contrato, siempre y cuando el
reembolso de sus gastos utiles no le asegure
una remuneracion superior a la que tendria
derecho en aplicacidn de las estipulaciones
del contrato».

Esta jurisprudencia del Consejo de Es-
tado reposa a la vez sobre dos teorias apli-
cables en materia de responsabilidad
administrativa:

— Lateoria del enriquecimiento sin cau-
sa derivada de la responsabilidad cuasi con-
tractual, y

— La teoria de la responsabilidad cuasi
delictual.

Estas dos teorias creadas por el derecho
civil de la responsabilidad se apoyan sobre
las nociones de cuasi contrato y de cuasi
delito (arts. 1372 y ss. C. C. sobre el cuasi
contrato, y arts. 1372 y ss. del mismo c6di-
go para el cuasi delito). Al considerar que
la administracién y el empresario estan en
una situacion de cuasi contrato, los gastos
asumidos por éste y que son Utiles a la ad-
ministracién deben serle indemnizados.

En caso de culpa o falla administrativa
que dé origen a la nulidad del contrato, el
empresario tiene igualmente derecho, bajo
ciertas condiciones, a la indemnizacién del
perjuicio que resulta de la privacion del
beneficio causado por esta nulidad contrac-
tual (fundamento cuasi delictual de la res-
ponsabilidad de la administracion).

Debe sefialarse que «si la culpa o falla
de la administracién en la conclusién del
contrato viciado de nulidad no es fuente
de perjuicio» para el empresario contratis-
ta, este ultimo no tiene derecho al pago de

una indemnizacion (CE 9 de febrero de
1968, Canaut, rec. 105).

Ademds, la responsabilidad de la admi-
nistracioén por una falla que genero la ile-
galidad del contrato puede ser atenuada, e
incluso excluida, por la culpa del empre-
sario contratista, mds precisamente por el
hecho de haber firmado un contrato del que
no podia razonablemente ignorar su ilicitud
(CE 13 de julio de 1968, Stoskopf, rec. 460;
sect. 11 de febrero de 1972, orHLM du
Calvados, AipA, 1972, p. 245).

RESPONSABILIDAD POR EL
COMPORTAMIENTO CULPOSO
DE LA ADMINISTRACION

Respecto de la celebracién de un contrato,
la fallas que pueden generar la responsabi-
lidad de la administracidn, sin ser constitu-
tivas de ilegalidades, son esencialmente
actuaciones materiales que atentan contra
la regularidad del procedimiento de selec-
cién del contratista. Dos tipos pueden dis-
tinguirse:

— Fallas del servicio que impiden la con-
clusién o la entrada en vigor del contrato.

— Fallas que incitan a una ejecucion an-
ticipada del contrato.

Responsabilidad por falla del servicio
que impide la conclusion o
perfeccionamiento del contrato

La administracién puede cometer una falla
del servicio al romper brutalmente las ne-
gociaciones que habia comenzado con un
candidato. El juez administrativo se mues-
tra muy restrictivo en la admisién de la
responsabilidad de la administracién en
estos casos, debido a la necesidad de pre-
servar al maximo la libertad contractual de
esta dltima y también por el hecho de la
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inexistencia, en principio, de derechos ad-
quiridos del empresario sobre la obtencion
del contrato antes de su firma por parte de
la administracion.

La culpa de la administracion tan sélo se
reconoce si la ruptura de las discusiones
estuvo motivada por una intencién (mani-
fiesta) por parte de la Administracién de
perjudicar al candidato o, por lo menos, por
su mala fe manifiesta (CE 7 de abril de 1965,
Sté Air Couzinet Transocéane, rec. 229).
Después de la firma del contrato la admi-
nistracion puede impedir su entrada en vi-
gor de diversas maneras, en particular cuando
el contrato estd sometido a la aprobacion
de una autoridad de tutela. Si la falta de
aprobacién no constituye en si misma una
culpa, la empresa que ha firmado el contra-
to puede obtener una indemnizacion si aporta
la prueba sobre la culpa de la administra-
cién en el proceso de aprobacién del con-
trato (CE 26 de mayo de 1971, Marquet,
rec. 383). Inicialmente el juez exigia que la
administracion tuviese un comportamiento
revelador de su voluntad manifiesta de im-
pedir la aprobacién del contrato (CE 24 de
junio de 1938, Commune d’ Huos, D. 1939.3,
p- 25), pero luego admitié que la responsa-
bilidad de la administracién podia compro-
meterse por una simple negligencia o
imprudencia que hubiese impedido la apro-
bacion (CE 13 de abril de 1945, Commune
de Thier-ville, rec. 74).

Responsabilidad por falla del servicio
que incita a una ejecucion anticipada
de un contrato

Se tratade una hipdtesis en la que la admi-
nistracion incita a un empresario a co-
menzar laejecucién del contrato, por ejem-
plo realizando gastos preparatorios del
contrato, antes de que éste sea oficial y
definitivamente firmado y aprobado. En
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este caso, la administracién puede com-
prometer su responsabilidad (CE 13 de
noviembre de 1974, Couliboeuf, rec. 567,
11 de octubre de 1985, cacr, rec. 282).

Sin embargo, el juez se muestra bastante
exigente sobre este punto. Es necesario en
efecto que el comportamiento de la admi-
nistracion que incita a la ejecucién antici-
pada del contrato sea suficientemente serio
y probado para que el empresario candida-
to pueda obtener una indemnizacién que
cubra los gastos que ha realizado. La res-
ponsabilidad de la administracion se ve li-
mitada con frecuencia por la culpa de!
empresario que comete, segtin la jurispru-
dencia, un error inexcusable al no asegu-
rarse de la validez y de larealidad del contrato
que lo vincula con la administracién (CE
17 de mayo de 1963, Commune de Monein;
29 de septiembre de 1982, Perez,rec. T. 673).
La imprudencia del empresario al no veri-
ficar el cardcter definitivo de la celebracion
del contrato compensa entonces la culpa de
la administracién que lo incité a la ejecu-
cidén del contrato no definitivo.

Si un contrato de manera definitiva no
se perfecciona, el contratista puede obte-
ner una indemnizacién, aun sin culpa de la
administracion, sobre la base de la teoria
del enriquecimiento sin causa. El empre-
sario debe probar que al inicio de la ejecu-
cién del contrato recibié el aval de la
administracion, quien obtuvo en consecuen-
cia un provecho financiero (CE 10 de mayo
de 1939, Commune de Chassieur, rec; 310).
El juez estima que en este caso nos encon-
tramos en presencia de una situacién cuasi
contractual en la que la responsabilidad de
la administracién pude verse comprometi-
da. Debe precisarse, en fin, que, segtin un
principio comun al derecho administrati-
voy al derecho civil de la responsabilidad,
la responsabilidad extracontractual no puede
aplicarse en lugar y en reemplazo de la
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responsabilidad contractual (CE 1.° de di-
ciembre de 1976, Berezowski, rec. 521) aun
cuando ésta dltima se revele menos favo-
rable para el empresario contratista desde
el punto de vista pecuniario (CE, 5 de ju-
nio de 1972, Sté Unitchadienne, rec. 4).
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* El derecho francés conserva la distincion entre
la licitacién publica y la licitacion privada. En esta
dltima, la administracién hace un llamado puiblico
a la concurrencia para evaluar las capacidades téc-
nicas, financieras y profesionales de los candidatos
que se presenten y con base en este andlisis, selec-
ciona los que pueden presentar oferta técnica y eco-
noémica para el contrato objeto de la licitacion.
Articulos 40, 45 y 61 del nuevo Code de Marchés
Publics del 7 de marzo de 2001. Nota del traductor.






