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y contratos de cooperacién—piiblicos en sentido estricto—. 4, Consecuencias de la divi-
sién propuesta en cuanto « la teoria general de los contratos de la Administracion.

I.—INTRODUCCION. -

La literatura juridico-administrativa de todos los ti‘empos v paises se ha
ocupado con singular frecuencia de los contratos celebrados por la Admi-
nistracion piblica. Ello obedece, sin duda, al caracter central de dicho ins-
tituto en la teoria general del Derecho administrative. Hasta el punto de
‘que puede afirmarse qué no existe mejor piedra de toque para averiguar
la medida en que un ordenamiento juridico estd dominado por los princi-
pios que informan el régimen administrativo, que la de examinar la regu-
lacién que nos ofrece de los referidos contratos (1).

(1) De aqui la importancia que para resolver el tan debatido problema de la exis-
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Tampoco existe mejor procedimiento para ponderar la autonomia y gra-
do de elaboracién de la ciencia que toma por objeto esta rama del Dere-
cho que el de considerar el tratamiento doctrinal de los referidos contratos.
De ser estudiados exclusivamente con arreglo a los moldes ofrecidos por
la doctrina privatista, se ha llegado, a través de una larga evolucién, a cons-
truir una temditica propia de sugestiva riqueza, de la que las obras de PE-
QuUIGNOT (2) y LAUBADERE (3), entre otras, constituyen el mejor testimonio.

Pudiera temerse por ello que la publicacién de un nueveo trabajo sobre
el tema hiciera acreedor a su autor a ser incluido en el grupo de los cul-
tivadores de la «jurisprudencia escolastica», tan finamente fustigados por
Santi RoMano (4). Ante esta posible critica conviene recordar las pala-
bras con que otro italiano, G. PApINI, justificaba el titulo de la vltima de
sus obras aparecidas antes de su muerie: «No es verdad, decia el ilustre
florentino, que todo haya sido dicho, y que todos los libros hayan sido
escritos; en la Naturaleza, en la Humanidad, en la Historia y en el Arte
existen todavia muchos angulos por iluminar, muchos puntos por aclarar,
muchas directrices espirituales por descubrir y por pomer en eviden-
cia» (5). También en la teoria general de los contratos de la Administra-
cién existen numerosas zonas que hasta ahora pasaron desapercibidas a
los investigadores, Sobre-algunas de ellas queremos llamar la atencién.

La legislacién de los distintos Estados en la actualidad presenta como
una de sus caracteristicas, cada vez mas acentuadas, la m_ultiplicacién‘ de
los entes, piiblicos menores. Fsto ha motivado, como es légico, contactos
entre estos entes publicos en el cumplimiento de sus propios fines, origi-
nandose relaciones juridicas entre ellos y con el Estado. Las relaciones ju-
ridicas entre entes piiblicos pueden temer su origen—como las demés rela-

tencia de Derecho administrativo en los paises anglosajones ofrece la obra de MITCHELL,
en que se defiende el empleo en los mismos de los contratos administratives, The
contracts of public authorities, Londres, 1953; vid. en particular pags. 6 y ss, pags. 24
y 8s. y pags. 81 y ss. Vide nuestra recensién de esta obra en el ntim. 21 de esta REvisTA.

(2) Theorie générale du conirat administratif, Paris, 1945, v los diferentes extre-
mos de los referidos contratos tratados por el autor en los fasciculos 500, 505, 510, 511
y 515 del «Juris-classeur Administratif», Todos ellos fueron editados conjuntamente- en
una separate, en Paris, 1954,

(3) Traité theorique et pratique des contrats administratifs, 3 vols., Paris, 1956.

(4) Fragmenti di un Dizionario giuridico, Florencia, 1953, apartados «Giurispru-
denza scolastica», «Giuristin y «Glissez, Morlels n’appuyez pas», especialmente, pagi-
nas 111-19. '

(5) La spia del mondo, Florencia, 1956, pag. 10.

40




CONSIDERACIONES SOBRE LA TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

ciones juridicas—en actos y en hechos (6). Los actos pueden ser unilaterales
o bilaterales. :

Hasta el momento presente la doctrina ha prescindido de las relaciones
juridicas bilaterales que se establecen entre los entes piblicos. La conse-
cuencia de ello ha sido la elaboracién de una teoria general de los con-
tratos de la Administracién, viciada por su caracter fraccionario, Para que
dicha teoria general pueda recibir tal nembre, debera ser susceptible de
abarcar todos y cada uno de los contratos celebrados por la Administracién -
piblica. Objeto de nuestro estudio serd intentar una clasificacién de tales
contratos. No basta con afirmar que existen unas notas comunes a los con-
tratos administrativos y privados celebrados por la Administracién publica,
como ya subrayé ALVAREZ GENBIN (7), y recientemnente recordaba GARCiA-
TrEviJaNO (8). Es preciso también distinguir entre las distintas clases de los
contratos regulados por el Derecho publico.

Para alcanzar nuestro cbjeto deberemos enconirar respuesta previa-
mente a las siguientes cuestiones : 1.7) ;jExiste una incompatibilidad entre
los términos contrato y administrative?, o, dicho con otras palabras, ;pue-
de hablarse de contratos administrativos? 2.2) En el supuesto de que exis-
tan dichos contratos, jcémo se caracterizan? 3.?) ;Existen contratos admi-
nistrativos en el Derecho espafiol? Combo'se ve, por el momento, seguimos
la terminologia tradicional, que, salvo excepciones como la de ALVAREZ
GenbIN (9), distingue entre los contratos administrativos y los privados.
Miés adelante veremos cémo, en nuestra opinién, es mecesario modificar
esta terminologia en el sentido de considerar los contratos administrativos
como una parte tan sélo de contratos regulados por el Derecho piblico.

(6) Cfr. Sayacugs, Tratado de Derecho administrativo, I, Montevideo, 1953, pagi-
nas 589 y ss.

(7) Los contratos piblicos, Madrid, 1934, pag. 37.

(8) Principios sobre los contratos de la Administracién con especial referencza a
la esfera local, «Revista de Estudios de la Vida Local», nam. 87, mayo-junie 1956, pa-
ginas 302 y ss. _

(9) Este autor cree que deben denominarse contratos admjnistrativos todos los ce-
lebrados por la Administracién piiblica, reservando la expresién contratos publicos para
aquellos que se rigen por el Derecho administrativo. Los centratos..., cit., pag. 43.
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II.—INEXISTENCIA DE RAZONES DE CARACTER DOGMATICO QUE SE OPONGAN
A LA ADMISIBILIDAD DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

1.—Uneo de los problemas mas discutidos desde el nacimiento del De-
recho administrativo ha sido el de la pusibilidad de que la Administracién
celebrase contratos. Generalmente, socbre todo después de un cierto mo-
mento, se resuelve en sentido afirmativo en cuanto a los contratos entre
entes publicos. Parece, por tanto, que, como éstos constituyen el objeto
de nuestro estudio, no deberiamos tratar esta cuestion. Pero, en pril'ner lu-
gar, los contratos entre entes publicos forman parie de los contratos de la
Administracién publica en general y, por tanto, dificilmente se podria
penetrar en su esehcia sin haber resuelto previamente el citado problema.
Ademas, las paginas que siguen nos permitiran poner de manifiesto algu-
nas deficiencias en su planteamiento tradicional, que se han dejado sentir
en el tema de que principalmenie vamos a ocuparnos.

GALLO niega toda importancia a la cuestién apuntada. Estima que la
distincién entre negocios juridicos unilaterales y bilaterales es irrelevante
en el Derecho admmlstratlvo. El mantenimiento de tal distincién sélo pue-
de tener un significado terminoldgico meramente formal y, por tanio,
convencional. Y ello porque €l elemento discriminador y calificador de los
negocios de Derecho piiblico y de los negocios de Derecho privado en que
participa la Administracién piblica es la causa, que en los negocios de De-
recho publico estd constituida por el fin de la realizacién del interés pu-
blico. Esta causa es preeminente y absorbente en todos los actos negociales
de Derecho publico, y es relevante incluso para el acto del sujeto privado
contrapuesto a la Administracién en los actos que se califican de bilaterales,
como, por ejemplo, las concesiones de servicios publicos (10); de suerte
que también en estos casos tiene el negocio por causa la realizacién de un
interés piiblico. Pero como observa RANELLETTI (11), no es posible detenerse
en el examen de la causa del negocio para distinguir los actos juridicos de -
Derecho piiblico de los de Derecho privado realizados por la Administra-
cién, porque en tanto puede ser de Derecho publico un acto que tenga
por causa la realizacién del interés publico, en cuanto haya sido realizado

(10) I raporti contrattuali nel diritto amministrativo, Padua, 1936, especialmente
capitulo 3.0, pdgs. 97 y ss, y 112 y ss.
(11) Teoria degli atti amministrativi speciali, Milan, 1945, pdgs, 148 y ss.
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por un sujeto de Derecho publico desarrollando una actividad prblica.
A esto podemos afiadir que, aun admitiendo la tesis de GALLO, dejarian
de encontrar adecuada respuesta muchas preguntas que podemos formu.-
larnos en cuanto a los actos de la -Administracion publica a la formacién
de los cuales concurre la voluntad del particular, Asi, por ejemplo, ;pue-
den aplicarse a las llamadas concesiones bilaterales los principios de la .
teoria general del contrato? Evidentemente, ello depende de la naturaleza
juridica que se le asigne. La cuestién, por consiguiente, continda siendo
sustancial, poniéndose asi de manifiesto, una vez mas, la exactitud de las
palabras de ForTI cuando advierte que los problemas sistematicos tienen
siempre su profundo alcance, en el sentido de que la definicién sistematica
de una relacién implica la clasificacién de la misma y la posibilidad de
aplicar a la relacién asi clasificada las normas que para aquella categoria
de relaciones ha establecido el Derecho (12).

Un exacto planteamiento del problema de la admisibilidad de los con-
tratos administrativos s6lo puede realizarse distinguiendo entre la posibi-
lidad dogmatica de admitir la existencia de tales contratos y la aplicacién
que el Derecho positivo de un Estado determinado haga de esta peosibili-
dad, ya que puede concebirse que existan ordenamientos juridicos en los
.que en muy escasas ocasiones nos encontremos ante uno de los citados con-
tratos (13). .

2.—La concepcion individualista del Derecho dominante en el siglo pa-
sado ha ejercitado sobre la estructura general del Derecho administrativo .
repercusiones exiremamente caracteristicas (14). Como el Estado se opo-
ne al individuo, como la voluntad general domina las voluntades particu-
lares, las relaciones entre los particulares deben cbedecer a principios
absolutamente diversos de los que rigen las relaciones del Estado con los
ctudadanos. El Estado se encuentra, respecto del individuo, en una situa-
cién de contraste esencial; el Estado comienza donde termina la libertad,
la ignaldad, la autonomia de las personas, y de la misma forma el indivi-
duo comienza a desarrollar su actividad donde cesa la zona del Estado.
Existe un dique entre el Estado v el individuo; y este dique implica la im-

(12) Lezioni di diritto amminisiratvo, II, Napoles, 1950, pag. 87.
(13) Sig. Garcia pr Enterria, Dos regulaciones orgdnicas de la contratacién admi-
nistrativa, en el nim. 10 de esta REvista, pag. 271.

(14) Vid. Bervarp GENY, La collaboration des particuliers avec I Administration,
Paris, 1930, especialmente la introduccién, pags. 3 y ss. y el capitulo I, pags, 19 y ss.
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posibilidad de toda colaboracién. Es verdad que se admiten contactos en-
tre el Estado y el ciudadano, pero estos contactos se dirigen pnmero
al segundo a través de la manifestacién de su imperium,

En esta situacién, poca difusién podria tener la doctrina que juzgase
aplicable al Derecho administrativo la categoria del contrato. Se pensaba
que el Estado podia contratar, pero siempre que lo hiciese, deberia de
someterse plenamente a las reglas del Derecho civil, tratindose, en conse-
cuencia, de coniratos privados. «Como tantas veces hacian los Reyes, segin
las tradicionales leyendas..., el Estado, para coniratar, tenia que bajar de
su solio y velar el esplendor de su soberania con la capa modesta de una
persona de Derecho privado» (15); tal era la opinién de MANTELINT (16) ¥
G1orc (17). No obstante, no faltan ya en esta época autores que comienzan
a advertir la aplicabilidad del contrato a campos diversos de aquellos en
que tradicionalmente se habia desarrollado, aunque después mo realicen
un estudio detallado del problema. SavigN1, por ejemplo, escribia en 1891:
«Nosotros debemos sostener la aplicabilidad del concepto expuesto (es de-
cir, del contrato) en su maxima extensién. Asi pueden existir contratos en
el Derecho internacional, en el Derecho piblico, en el Derecho priva-
do» (18). En todo caso, la doctrina predominante era la referida que :e
basaba en la distincién de dos personalidades en el Estado. Una persona-
lidad publica y una personalidad privada, el Fisco, que se sometia al De-
recho privado (19). Ahora bien, a medida que se forma la doctrina admi-
nistrativa, se percatan los autores de que existen relaciones entre el Esta-
do y los particulares, cuyo origen y contenido no puede ser explicado den-
tro de los limites del Derecho privado, y asi comienza la discusién entre
unilateralistas y contractualistas, cuyas voces llegan hasta nuestros dias, si

(15) Jorpana pE Pozas, Prélogo a Los contratos piiblicos, de ALVAREZ GENDIN, cit.,
pig. XIV.

(16) Lo Stato e il Codice Civile, Florencia, 1880, II, pags. 505 y ss.

(17) Dottrina delle persone giuridiche, vol. I, pdgs. 155 y ss., y vol, TI, pag. 462,
cit. por Garro, I rapporti..., cit., pag. 31, nota.

(18) Sistema del Diritto Romano atiuale, II, pag. 407, cit. por MiELE, La manifes-
tazione di volonta del privato nel diritto emministrativo, Roma, 1931, pag. 31, nota.

(19) Segin Garrmo Faira, han sido tres las formas histéricas de sometimiento de
la Administracién al Derecho: 1.°) Sometimiento parcial de ciertos actos estatales (Doc-
trina del Fisco); 2.0) Sometimiento total al Derecho de los actos del Estado sin consi-
deracién a su prerrogativa (Doctrina del Rule of Law); 3.0} Sometimiento total al De-
recho, pero conservande los actos del Estado ciertas prerrogativas (régimen adminis-
trative). (Sobre el Derecho administrativo y sus ideas carclmales en esta REvISTA, nil.
mero 7, pag. 22.)

v
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bien es cierto que cada vez los segundos son mis numerosos, pudiéndose
afirmar que la admisibilidad dogmatica de los contratos administrativos
tiene el consentimiento casi general, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia de los distintos paises, Para llegar a este punto ha sido necesario
rechazar numerosas objeciones. Las mas importantes proceden de la doc-
trina italiana y son las swtuentes
@) Acaso el argumento mas empleado por los mantenedores de Ia te-
sis unilateralista haya sido el de la diversa naturaieza de los sujetos. Asi,
Santi RoMaNoO, aunque después no tendra la misma idea, advertird que
- la naturaleza juridica de los sujetos, incluso cuando el uno no estd some-
tido al otro en virtud de su status libertatis, es demasiado diversa para que
" pueda admitirse sz armdnico.y equivalente concurso en la formacién de
un mismo acto (20). Con palabras semejantes se expresa BoRmsi, que ni
siquiera admite la existencia de coniratos entre entes publicos (21). Estos
argumentos seran perfeccionados por RANELLETTI v ALESSI, cuyas posicio-
nes merecen ser estudiadas mas atentamente.

Estudia RANELLETTI (22) aquellos casos en que las obligaciones que
derivan para el particular de una relacién juridica se fundan en'su volun-
" tad, y, concretamente, las concesiones de uso del dominio piiblico, las con-
cesiones de servicios publicos, y asi sucesivamente, en las cuales el acto
de concesién que crea en el particular el derecho al ejercicio del servicio
publico y de todos los poderes piiblicos que €l mismo implica, o €l dere-
<cho al uso especial del bien demanial, estan unidos a un acto de obligacién
de dicho particular, en el que éste asume, respecto de la Administracién,
una serie de obligaciones en cuanto al ejercicio del servicio o del Derecho
con él relacionados, ya respecto de la Administracién, ya respecto de los
terceros (jue deberan disfrutar del servicio. Segin el autor citado, si el
contrato se concluye entre dos sujetos de Derecho publico, como el Estado
y un Municipio, o una Provincia, o dos o mis Municipios o Provincias, en
materia de Derecho priblico no existe duda acerca de la posibilidad de la

(20) Mantiene la tesis unilateralista en los Principi di Diritto amministrativo, Mi-
14n, 1906, pags. 53 y ss., y la contractualisia en el Corso di Diritto amministrativo, Pa-
dua, 1930, pag. 244.

(21) Le junzioni del Comune italiano, ep el Primo Trattato de Orranvo, vol. II,
parte 2.2, pags. 23 y ss. Para una exposicién y critica de la tesis de este autor, vid. nues-
tro trabajo El acto administrativo comple]o en la esfera local, Revista de Estudios de
la Vida Localy, nim. 95, en particular pags. 658 y ss. y 670 y ss,

(22) Teoria degli atti amministrasivi speciali, Milan, 1945, pags. 22.y ss. y 142 y ss
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formacién de un -inico negocio y precisamente de un contrato, que sera
de Derecho piiblico por la naturaleza de las partes contratantes y de la mate-
ria objeto del negocio. Naturalmente, como en todo contrato, los entes que
lo forman deben intervenir como partes contrapuestas que persiguen in-
tereses propios diversos y contrastantes, y para constituir, regular o ex-
tinguir entre si una relacion juridica patrimonial que les permitira satis-
facer los propios intereses respectivos. En’ cambio, si la otra parte que
entra en relacién con la Administracién es un particular, advierte que és
evidente que en estas relaciones el particular no se presenta en su posicion
de siubdito frente al Estado, sino en su condicién de libertad, y que la
formacién de la relacién y las obligaciones que de ella derivan para el par-
ticular no encuentran su fuente en un acto de imperio, es decir, en un man-
dato del Estado, sino en un libre acto de voluntad del particular. El Esta-
do agui no actia como soberano de su poder de imperio, no manda, no
impone obligaciones al ciudadano. Ni estas obligaciones son establecidas
por una Ley como consecuencia de la condicién juridica, o del derecho,
que al particular se le ha concedido en el acto adininistrativo. La relacion
juridica por ello, y las obligaciones que de ella derivan para el particular,
pueden constituirse sélo con el concurso de su voluniad. Ahora bien, si €l
negocio es de Derecho piblico, el particular que actia como tal no puede
concurrir con su voluntad a la formacién del mismo. El requisito esencial
para que dos declaraciones de voluntad puedan fundirse en un acto juri-
dico es que tengan la misma naturaleza juridica. Las dos declaraciones de
voluntad constituirdn, por consiguiente, dos actos juridicos distintos, uno
de obligacién de Derecho privado, otro de concesion de Derecho publico,
relacionados entre si. El acto de obligacién del particular debera normal-
mente preceder a la emanacién del acto adminisirativo y sera en tal su-
puesto condicién (conditio iuris) de tal emanacién. Cuando se forma des-
pués de aquél, puede ser condicién de validez del acto, o sélo de su efica-
cia. El acto administrativo de concesion, a su vez, constituye la causa del
acto de obligacién del particular,

El punto de partida de ArLgsst (23) es la distincién entre dos tipos de
intereses, a cuya realizacién puede dirigir su accién el sujeto administra-
tivo : los intereses publicos colectivos primarios y los intereses pitblicos

(23) Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, Milin, 1953, pags. 151
y ss., 183 y ss. y 244 y ss.
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colectivos secundarios (24). Los intereses publicos colectivos cuya -satis-
faccion debe buscar la Administracién, no son simplemente el interés de
la Administracién entendida como sujete juridico, sino aquel que ha sido
llamado en interés colectivo primario, constituido por el complejo de los
intereses individuales prevalentes en una determinada organizacién juri-
dica de la colectividad. El interés del sujeto administrativo es sim-
plemente uno de los intereses secundarios gque se dejan sentir en el
seno de la colectividad y que pueden ser realizados solamente en caso de
coincidencia con el interés colectivo primario. De acuerdo con CARNELUT-
TI (25), considera el contrato como el instrumento para la pacifica compo-
sicién consensual.de los conflictos intersubjetivos de intereses, de donde
deriva que la nocién de aquél no esta ligada indisoluble y esencialmente
al terreno de Derecho privado, ya que los conflictos de interés secundario
no son exclusiva de tal campo. Es necesario, sin embargo, distinguir entre
el caso de relacién entre entes publicos y el de las relaciones entre ‘entes
piblicos y los particulares. En el primer caso, dado que las relaciones en-
tre entes piublicos escapan mnecesariamente al campo del Derecho priva-
do (26), existe no sélo la posibilidad de un conirato entre entes pu-
blicos (en el caso de que se deba resolver pacificamente un conflicto

(24) La distincién entre intereses colectivos primarios y secundarios es fundamen-
talmente obra de CARNELUTTI, Lezioni di diritto processuale civile, Padua, 1933, I, pa-
ginas 15 y ss., y Piccarp1. Segun este autor, toda colectividad zocial nos ofrece una tupi-
da red de intereses en distinta relacion entre si: intereses coincidentes e intereses en
conflicto. Todo interés, en cuanto sentido por un individuo, es siempre necesariamente
individual; pero cuando un mismo interés es propio de una colectividad mds o menos
amplia de individuos deviene colectivo, en cuanto sentido por todos los individuos de
la colectividad,. expresién unitaria de una multiplicidad de intereses individuales coineci-
dentes. La organizacién juridica de la colectividad' representa la prevalencia de una de-
terminada serie de intereses colectivos sobre todo otro interés individual o colectivo
existente en el seno de dicha colectividad que se encuenire en contraste con aquéllos:
el conjunto de los intereses colectivos prevalentes ha sido llamado en forma sintética
interés colectivo primario. Este interés ‘colectivo primario, atin siendo la expresién uni-
taria de multiples intereses individuales coincidentes de distintos sujetos juridicos, miem-
bros de la colectividad, se distingue idealmente del interés individual de cada sujeto
en partlcular, que puede coincidir o estar en conflicto con él. Estos intereses individua-
les propios de cada miembro de la tolectividad en particular han sido denominados in-
tereses colectivos secundarios. (Sulle distinzione tra diritto e interese nella giustizia
amministrativa, «Stadi per il centenario del Consiglio di Stato», pags. 125 y ss.)

(25) Contratto e diritto pubbl:co, «Studi in onore dl Alfredo Ascorin, Messina,
1931, pags. 7 y ss,

(26) Mas adelante veremos cémo tal afirmacién no es exacta, existiendo relaciones
entre entes publices reguladas por el Derecho privado.
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de interés secundario entre los mismos), sino también la posibilidad
de un conirato de Derecho publico, pues como tal debera considerarse el
que derive de un acuerdo consensual entre entes ptiblicos destinado a re-
gular relaciones que se desarrollan entre ellos. Inversamente en el caso de
relaciones entre entes publicos y particulares, existe también la posibilidad
de un contrato (en el supuesto de composicién pacifica voluntaria de un
conflicto die intereses secundarios), pero, sin embargo, dado que cuando la
Administracién actda directamente para la satisfaccion de un interés sub-
jetivo secundario la actividad que desarrolla y las relaciones que como
consecuencia de la misma se establecen, deben ser disciplinadas por el Dere-
cho privado, falta la posibilidad de un contrato que pueda definirse como
conirato de Derecho piiblico. Dicho con otras palabras, existe la posibilidad
de un contrato entre la Administracién y los ciudadanos, pero no de un con-
trato administrativo, ya que no se sale de una de estas alternativas: o la acti-
vidad de la Administracién tiende directamente a la satisfaccién de un inte-
rés publico, lo que permitiria la reglamentacién de dicha actividad por el
Derecho publico, y entonces faltan los intereses secundarios entre la Admi-
nistracién y el particular, con lo que viene a faltar la posibilidad de un
contrato entre la Administracién y el ciudadano; o bien la Administracién
tiende efectivamente a la satisfaccién directa de un interés secundario sub-
jetivo patrimonial, y entonces existira la posibilidad de un contrato entre
ella y el ciudadano, pero este contralo mu podrd ser administrativo, sino
sélo privado. En conclusion, por tanto, segin ALESsI, si bien es cierto que
la idea de contrato no es inconciliable con el calificativo de administrativo,
la admisibilidad de tales contratos debe ser rigurvosamente circunscrita a
las relaciones én_tre entes piblicos, debiendo, en cambio, ser rechazada en
cuanto a las relaciones entre los entes publicos y los particulares.

- Hora es ya de realizar la critica de las teorias expuestas. Existe, sobre
todo, un argumento que nos parece oponible a todas ellas; es el siguiente :
la inclusién de un fenémeno juridico bajo una determinada categoria, se-
gun hemos afirmado con anterioridad, irae como consecuencia la aplica-
cién a dicho fenémeno de las normas que regulan la categoria de que se
trate. Si, por consiguiente, dos fenémenos juridicos son regulados por las
mismas normas y producen los mismos efectos, debe pensarse en la nece-
sidad de incluirlos bajo el Ambito de una misma categoria juridica; ahora
bien, como mas adelante tendremos ocasién de examinar, en el Derecho
moderno, y concretamente en el Derecho espaifiol, no es ni mucho menos
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- infrecuente que un ente publico actile como concesionario de un servicio
piblico, aplicindose a esta relacidn, salvo escasas modificaciones (27), las
mismas normas qgue se aplican a aquellos supuestos en que el concesiona-
rio‘es un particular. ;Cémo explicar la produccién de idénticos efectos,
con categorias juridicas de distinta naturaleza? La consecuencia serd, o ne-

" gar la calificacién de contrato a aquel que se establece enire dos entes pu-

.-blicos cuando uno de ellos se encuentra en una posicién juridica de supre-

" macia, o considerar que en ambos casos existe un contrato. aunque regu-
lado por el Derecho piiblico. Ninguna de las teorias aludidas ofrece razones
para la primera solucién, debiendo, por consiguiente, seguirse la segunda.’
Conviene, desde este momento, llamar la atencién sobre la necesidad de
replantear cuanto se refiere a los contratos entre eates publicos, ya que la
doctrina se limita normalmente a admitirlos sin detenerse a estudiarlos
para intentar explicar y clasificar los distintos tipos de contratos que pue-
dan darse entre ellos.

Con los razonamientos que preceden, quedan en realidad refutadas las
afirmaciones de los unilateralistas, pero todavia podemos ofrecer otros ar-
gumentos en defensa de nuestra tesis. Asi, contra quien invoca la wna-
turaleza demasiado diversa» de los sujetos, recordamos con MIELE (28) que
la naturaleza de los sujetos de Derecho, desde un punto de vista formal,
pero rigurosamente juridico, es siempre idéntica: consiste en ser «perso-
nay», es decir, titular de devechos vy de deberes en relacion con un deter-
minado ordenamiento. La diferencia entre el Estado y el particular no se
funda en su diversa naturaleza, sino en la diversa entidad de las tareas, .
de los fines y de los poderes que a un sujeto corresponden frente al otro.

En cuanto a la tesis de RANELLETTI, creemos que podra admitirse o no,
como hace LEssona (29), que las llamadas concesiones bilaterales entran
en el mas amplio grupo de las concesiones (30); es decir, de aquellos actos

27 El.Decreto-ley‘ de 10 de marzo de 1950 y la Ley de 19 de diciembre de 1951
dispensan a los Municipios de la obligacién de prestar fianza cuando actien como con-
cesionarios en materia de transporte urbano. Vid, sobre el particular Garcia pE ENte-
RRiA, La ordenacién juridica de los transportes madrileiios, publicado por el Ayunta-
miento en el tomo «La cdtedra de Madrid, Curse primero», en la Facultad de Derecho
en la Universidad de Madrid, 1954, pags. 113 y ss., y La actividad industrial y mercantil
de los Municipios, Madrid, 1955, pag. 13.

(28) La manifestazione..., cit., pigs. 29 y ss.

(29) Istituzioni di Diritto pubblico, Roma, 1943, pags. 118, e Introduzione al Diritto
amministrativo, Florencia, 1952, pags. 78 y 79.

(30) Como sefiala SiLvestrI, la expresién concesién no’designa un acto administra-
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que se verifican cada vez que la Administracién publica transmite a otros
sujetos el ejercicio de un poder o un derecho que a ella corresponde, o
bien limitando el propio poder o el propio derecho, constitiiye un nuevo
derecho o poder en favor de otro sujeto. Pero lo que no se puede negar es
la existencia en las concesiones de servicio piblico de un verdadero y pro-
pio contrato administrativo, En estas concesiones, en efecto (31), como el
mismo RANELLETTI reconoce, y Forrl puso de manifiesto en los primeros
aftos del siglo (32), nos encontramos en la esfera del status libertatis del
ciudadano, al que el Estado no puede imponer una obligacién como la de:
la prestacién de servicio sin su consentimiento. La manifestacion de volun-
" tad del Estado se dirige a la consecucién del mejor desarrolle del servicie
publico concedido. El fin que determina a umna voluntad a actuar juridica-
mente se encuenira, por consiguiente, en la prestacion prometida por la
otra, existe el «duorum in idem placitum consensus», el «do ut des», en
suma, una bilateralidad evidente, empleando este término en sentido ge-
nérico, es decir, en cuanto sirve para indicar que de la relacién derivan
obligaciones para las dos partes gue en ella intervienen. Asi las cosas, no
se podra objetar, como hace RANELLETTI, que no existe upa posibilidad de
enlace entre el acto adminisirativo y la manifestacién de voluntad del par-
ticular. La manifestacién de voluntad de la Administracién desempeiia:
aqui, como afirma Forti, una doble funcién: en cuanto voluntad unilate--
ral, sirve para ejecutar y sélo para ejecutar la obligacién asumida por 1~
Administracién piblica, ya que con un acto unilateral no se puede dar vida
a una relacién que no puede nacer sin la voluntad del particular. En cuan-
to voluntad dirigida a crear situaciones sinalagmaticas, no es y no puede
ser sino voluntad coniractual. Esta solucién, anade el mismo autor, ne
tiene nada de artificiosa. Nada existe de exirafio ni de irregular en que la

tivo tipico, sino mas bien un genus, es decir, una categoria de actos que tienen sélo en:
comin algunos elementos y efectos. (Il riscatio delle concessioni amminisirative, Milan,. .
1956, pag. 13.)

(31) Como es sabido, la naturaleza juridica de las concesiones-de uso de dominio-
publico es muy discutida, ya que mientras algunos autores las consideran como un acto
unilateral (asi, JEzE, Principios genereles de Derecho edministrative, trad. espaiola, IV,.
pag. 4, y Forti, Natura giuridica delle concessioni amministrative, en «Studi di Diritto-
pubblico», I, Roma, 1937, pdgs. 397 v ss.), otros estiman que tienen la misma natura-
Jeza juridica que las concesiones del servicio publico (asi, Swuvestri, Il riscatto, cit.,
pags. 22 y ss. En las pags. 18 y ss. de esta obra puede encontrarse la- exposmlon dex
las diversas teorias elaboradas sobre el problema).

(32) Natura giuridica, cit., pags. 397 y ss.
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voluntad desempeiie dos funciones, la de voluntad contractual y la de pres-
tacién con que se ejecuta el contrato. Este fenémeno no es infrecuente en
la vida del Derecho. Asi, si yo pasando junto a un vendedor de periédi-
cos le entrego el precio de uno de ellos, este acto tiene dos significados :
declaracién de voluntad.que contribuye a aceptar la oferta expresa o tacita
de venta del periédico, y actuacion de mi prestacién de comprador, es de-
cir, pago del precio (33).

LConviene senalar que no es ésta la tesis normalmente seguida por la
doctrina, en cuanto .a la naturaleza juridica de la concesién del servicio
publico. Sin perjuicio de considerarla como contrato, segun los autores
franceses, se compondria de clausulas contractuales y clausulas reglamen-
tarias. Solo a éstas se extenderia la facultad de modificacién que a la Ad-
ministracién corresponde. Pero, como ha demostrado recientemente Ba-
DAOUI, esta teoria no responde ni al sentido de la jurisprudencia del Con-
seil d’Etat ni a las exigencias de la técnica juridica. A nosotros nos inte-
resa el segundo tipo de criticas, Segiin el citado autor,” no puede seguirse
la tesis sefialada, por dus razones: en primer lugar, porque resulta dificil
concebir posibilidades de que un particular pueda participar en la forma-
cion de un acto legislativo. Esta objecién habria podido ser descartada si
se consideran las cldusulas reglamentarias de la concesién como disposi-
cién de caracter unilateral. Pero no es éste el pensamiento de los miembros
_de la escuela realista, que deben considerarse como los principales segui-
dores de la tesis que combatimos. Para ellos, acertadamente, las clausulas
reldtlvas a la organizacién y explotacién del servicio son, como las demas
clausulas, establecidas de comiin acuerdo entre la Administracién 'y el
concesionario. Sin .embargo, las disposiciones orgénicas, a diferencia de
las clausulas financieras, no tienen naturaleza.contractual: son el re.ul-
tado de una unién de voluntades del concedente y el concesionario para
establecer la Ley del servicio, Existe un acuerdo de voluntad, pero mo
.constituye un contrato. La segunda objecién que Bapaour dirige contira la
tesis que combatimos es la siguiente : segiin la escuela realista, lo que ca-
racteriza el acto legislativo o regalmeniario es que establece por via abs-
tracta y general, sin consideracién ninguna de especie ni de persona, y
que crea una situacién juridica general imparcial y objetiva. Sin embar-
go, las disposiciones del acto de concesién, relativas a la organizacién del

‘ f

(33) Lezioni..., cit., pags. 85 ¥ _86_
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servicio, poseen el caracter de generalidad y de imparcialidad con relacién
a los usvarios del servicio piiblico, no asi respecto 4l ¢oncesionario. Frente
a esas disposiciones, igual que frente a las demas, el concesionario se'en-
cuentra sin duda alguna en una situacién subjetiva particular y especial :
organiza relaciones individuales de acreedor y de deudor entre el conce-
sionario y el concedente (34).

Kinalmente, en cuanto a la tesis de ALEssi, estimamos, en primer lu-
gar, que es falso su punto de partida; ademdis, que, aun en el caso de
admitirlo, las consecuencias que del mismo derivan son inadecuadas. So-
bre el primer extremo, no es éste el lugar de extenderse. Diremos sola-
mente que, como ha sostenido GARRIDO FarrA (35) combatiendo la tesis
de BaLipE (36), que en Espaiia ha seguido la postura de ArLessi, la distin-
cién entre el interés piiblico colectivo primario y el secundario es insosteni-
ble en el estado actual de la doectrina, y significa un paso atras en la evolucion
de nuestra ciencia, para volver a la teoria ya superada de la doble personali-
dad del Estado, a través del cual una zona de la actividad de aquél, el Fis-
co, se sometia al Derecho. Pero, aun en el caso de que se admitiese aquel
doble grupo de intereses, ello no debe conducir a rechazar la posibilidad
de contratos enire la Administracién v el particular, regulados por el De-
recho publico: en efecto, como ha subrayado precisamente CARNELUT-
11 (37), cuyo concepto de contrato es aceptado y empleado por ALESSI,
negar en el campo del Derecho piiblico la contrapssicién de intereses o
de voluntades es una imitil tentativa de esconder la evidencia de los hechos.
No es que no exista una supremacia del interés publico, pero tal supre-
macia muchas veces no es suficiente para posibilitar la produccién de deter-
minados efectos juridicos con la sola voluntad de la Administracién; otras
veces, en cambio, el caracter piblico de uno de los intereses en conflicto,
puede justificar la produccién del efecto apetecido, mediante la sola vo-
luntad de la Administracién. Pero ello no quiere decir que tenga que ocu-
rrir siempre asi, El Estado, por ejemplo, podria requisar los bienes mue-
bles de que tiene necesidad para su Ejéreito, y, sin embargo, no lo hace,

(34) Le fait du prince dans les contrats administratifs, Paris, 1955, pégs. 77 a 92,
especialmente 77 a 80. '

(35) Sobre el Derecho administrativo..., cit., pag. 10 y 13 y ss. _

(36) Voz Dérecho administrativo, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, pag. 59 de la
Separata, Barcelona, 1949, ) :

(37) Contrato e Diritto pubblico..., cit., pag. 10:
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recurriendo a la compra-venta. En consecuencia, sostener que la suprema-
cia del interés piblico impide la asimilacién del acto de la Administracién
con el del particular, equivale a confundir lo que puede ser con lo que es;
es decir, la posibilidad con la realidad.

b) Algin autor (38) ha querido encontrar otro obstaculo para la inad-
misibilidad de los contratos administrativos en la no comercialidad del
objeto de los mismos. Pero tal obstaculo se puede super.ar facilmente obser-
vando que dicha incomereciabilidad se refiere sélo al Derecho privado, mien-
tras que, en nuestro caso, nos referimos al Derecho publico, y precisamente
por ello se habla de contrato administrativo. '

c) El tercer argumento contra la tesis contractualista ba encontrado
su principal defensor en CANME®, segiin el cnal (39) el contrato tiene como
funcién especifica Ia actuacion del intercambio de utilidades econémicas en
régimen de libertad, ignaldad y concurrencia. En los pretendidos contratos
que se verificasen en el terreno del Derecho administrative, la Adminis-
fracion publica se encontraria en una situacién de privilegio monopolistico
en virtud de la cual la determinacién del contenide por parte del particular
es sélo aparente, ya que éste, sustancialmente, debera vincularse a las con-
diciones previamente impuestas por la Adminisiracién. Pero, como advierte
Barassr (40), es innegable que la posicién de monopolio puede darse tam-
bién en el régimen contractual privatistico a favor de uno de los contratan-
tes, sin que por ello desaparezca la figura juridica del contrato.

d) La tltima objecién contra la teoria coniractualista, se encuentra in-
timamente ligada con la anterior, y es formulada, entre oiros, por MEssI-
NEO (41). En la opinién de este antor, cuando el contenido de una determi-
nada conducta se encuentra pre-establecido, no nos enconiramos en el cam-
po del contrato, sino en el del acto adminisirativo. Pero como advierte Wa-
LINE (42), ¢l contrato no supone necesariamente que las clausulas, la con-
dicién de ejecucion, el precio, haya sido libremente discutido entre las par-
tes en su totalidad. Para que exista un contrato, es necesario y suficiente

(38) Cammeo, Corso di Diritto amminisirativo, Padua, 1901, pag. 1166.

(39 Op. cit., pag. 1167.

(40) 11 contratto di lavoro nel diritto pubblico, ((RlVlata di Diritto Civile», 1913,
pdgs. 191 y ss.

(41) Dottrina generale -del contratto; Milan, 1952, pag. 33
{42} De la situation juridique de Fusuger d'un service public, (Revue Critique de
Législation et de Jurisprudence», 1933, pig. 238. En igual sentido, LAUBADERE, Trmte
élémentaire de Droit administratif, Paris, 1953, pag. 435.
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que ambas partes hayan querido que nazca una obligacién, Por otra parte,
observan los contractualistas (43) que también en el Derecho privado se dan
contratos, los contratos de adhesién, en los que la voluntad de uno de los
contrayentes se limita a adherirse al proyecto establecido por la otra parte
‘contratante, no pudiendo desconocerse que tal voluntad adhesiva contiene
en si el elerﬁento del consentimiento contractual. La semejanza existente,
sin embargo, entre los contratos administrativos v los contratos de adhesién
del Derecho privado, no deben llevar a pensar en una identidad entre am-
bas figuras juridicas. En los segundos, advierte PEouicNor la designaldad
entre las partes, es sélo factica, y ademas tinicamente concurre en el mo-
mento de la formacién del contrato.. En los contratos administrativos, en
cambio, dicha desigualdad es juridica y subsiste durante toda la vida del
contrato (44). .

e) Las. observaciones precedentes nos autorizan, por tanto, a afirmar
que no existe ningtin obstaculo en el terreno de los principios que pueda
oponerse a la admisibilidad de actos bilaterales y pluraterales en la rama
del Derecho en que se desenvuelve nuestra investigacién. El contrato; ha
podido afirmar Ducuir, «es una determinada categoria juridica, y si con-
curren los elementos que la integran, existe siempre con el mismo caracter
e idénticas consecuencias» (45). Se trata, la expresién no es nueva, de for-
mas juridicas generales (46), el reconocimiento de las cuales, eliminada
toda posibilidad ‘de impedimentos doctrinales, depende-en definitiva del
Derecho positivo. Esta es la conclusién a que llega la mayor parte de la doe-
trina moderna.

ITI.—EXISTENCIA DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN EL DERECHO ESPANOL.

1. Como nuestro estudio se refiere al Derecho espaiiol, ha llegado el
momento de investigar si en este Derecho existen contratos administrativos.
Para resolver esta cuestién, tendremos que averiguar previamente cual sea

(43) Sig. Barassi, Il contratto..., cii., pags. 193 y ss.
(44) Theorie générde..., cit., pig. 262,
(45) Traité de Droit constitutionnel, 3.2 ed., III, pags. 434 y ss. En igual sentido,
Eopmonn, De la nature juridique des concessions de travaux publics, Paris, 1923, pag. 21.
. (46) Vid., sobre las formas juridicas generales, LEvi, Teoria generale del Diritto,
Padua, 1953, pdgs. 116-119. ’
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la esencia de tales contratos. Por supuesto, que la cuestion es distinta de la
de concretar si un determinado contrato es o no administrative. El proble-
ma que nos planteamos es el siguiente : ;cuando puede decirse de un orde-
namiento que admita la categoria juridica de los contratos administrativos?
Y concretamente, ;existe este tipo de contratos en el Derecho espafiol? Nos-
otros nos preguntamos: Jen este orderamiento existen contratos adminis-
trativos? La interregonte que suele presidir las investigaciones, en cambio,
seria la siguiente : ;Kste contrato es administratiyd?

Para que nuestra respuesta sea afirmativa, -es decir, para que pueda
mantenerse que en un determinadc ordenamiento existen contratos admi-
nistrativos, no bastara con que nos encontremos ante contratos entire un
ente piiblico y un particular, dirigidos a la consecucién de un fin piblico,
pero regulados por el Derecho privado, ni siquiera en el caso de que existan
clausulas exorbitantes del Derecho privado. -

En efecto, una de las caracieristicas del Derecho plif)lico moderno, como
ya subrayaba el. Comisario del Gobierno ROMIEU en el Affaire Terrier (47)
v la doctrina ha puesto reiteradamente de manifiesto, es la de la persecu-
<ién de fines publicos a través de medios de Derecho privado (48). Ha. sido
superada de esta suerte la vieja distincién entre una personalidad publica
v una personalidad privada de la Administracién publica, la de los actos
de autoridad y los actos de gestién, e incluso, segin algunos autores, entre
una actividad piiblica y una actividad privada de la Administracién piibli-
ca (49). Garripo FaLrLa (50) cita al respecto un ejemplo muy expresivo : la
finalidad perseguida por el Estado en los supuestos de las nacionalizaciones
puede ser la sustitucién de sistemas del gran capitalismo privado por la pro-
piedad estatal; una finalidad, como puede verse, de gran relieve politico que
debiera perseguirse como es 16gico invocando el interés piablico. El instru-
mento juridico administrativo utilizado ha sido la conversién de la antigua
empresa capitalistica privada en una empresa publica. Pero una vez que esta

(47) Cit. por LAUBADERE, Traité theorique et Pratique..., cit., I, pags. 30 y 31
€n nota. ‘

(48) Vid., entre otros, AMORTH, Osservazioni sui limiti all’attivita emministrativa
di diritto privato, Padua, 1938, pags. 33 y ss.; Canrucct, L'attivita di diritto privato della
publica amministrazione, Padua, 1941, pags. 15 y ss.; Garrwo Farra, Sobre el Dere-
cho administrativo, cit., pags. 25 y ss. ’ )

"(49) Puede considerarse como un intento de volver a la vieja distincién entre los
actos de autoridad y los aclos de gestién el trabajo de VEpEL, Les bases constitution-
nelles du Droit administratif, «Etudes et Documents du Conseil d’Etaty, pags. 21 a 53.

(50) Sobre el Derecho..., cit., pag. 32.
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conversién se ha operado, es muy probable que continte su funcionamiento.
utilizando, si ello es posible, los propios medios juridicos privados que cono-
ci6 en su etapa la empresa capitalistica (51). ;Qué ha sucedido? Simplemen-
te, que para conseguir el fin propuesto, se ha utilizado la prerrogativa cuan-
do fué necesario : para hacer pasar la propiedad a las manos piiblicas. Des-
pués el fin puede alcanzarse continuando el funcionamiento de la empresa
sometida al régimen juridico privado. Se ve, por consiguiente, como aun
continuando el interés piblico como el fin al que dirige su accién el ente
publico, y siendo por consiguiente su actividad administrativa, tal actividad
se encuentra sueta al Derecho privado.

Ahora bien, incluso cuando la Administracién contrata segin el Derecho
privado, existen reflejos inevitables de su naturaleza; estos reflejos se ma-
nifiestan sobre todo en el momento de la formacién del contrato (52), pero
también durante su vida y en la extincién (53). Son una prueba de la exac-
titud de las palabras de Forrl (54), cuando afirma que no existe ninguna
relacién juridica regulada exclusivamentie por el Derecho privado (se com-
" prende si interviene la Administracién publica), por lo que no debe hablar-
se de actividad o de gestién con respecto a las distintas relaciones juridicas,

sino que la distincién debe extenderse a superar los distintos momentos de
la relacién. Pero la presencia de estas alteraciones del régimen mnormal
del contrato privado no basta para poder afirmar que existe un contrato
administrativo, ya que pueden considerarse como simples privilegios, como
-ius singularis respecto del régimen privatistico. Para realizar tal afirmacién,
es necesario que exista, como GARciA DE ENTERRIA sefiala, un cuerpo armé-
nico de normas exorbitantes del Derecho privado; que, no obstante, pue-

(51) «Hay pueblos vencidos, ha podido escribir H. HouiN, cuyas leyes y civilizacién:
se imponen al vencedor en razén de su valor. Tal parece ser la situacién del Derecho.
mercantil privado en presencia de la nacionalizacién y de la invasién de la economia
por el Estado» (La gestion des entreprises publiques et les methodes de droit commer-
cial, en «Archives di Philosophie du droit», 1952, pig. 79. En el mismo sentido se ex-
presa VEDEL cuando afirma que «el Estado ha expropiado a los capitalistas no sélo sus
empresas, sino también su experiencia y sus férmulasy (La technique des nationalisa-
tions, en «Droit Social», 1946, pag. 96). -

(52) Para una enumeracién detallada de las modificaciones que sufren los contratos.
privados en que interviene la Administracién como reflejo de la presencia de ésta, vide
AvLEsst, Sistema istituzionale.., cit., pags. 188:92, e Ingrosso, I contratti dei Comuni,
Milan, 1921.

(53) Interesantes observaciones sobre el particular se contienen en GARcia-TREVIFa-
No, Principios sobre los contratos de la Admmtstracwn . cit., pags. 302 y ss. y 333 y ss.

(54) Lezioni..., cit., pag. 68.
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dan incluirse dentro del ambito del contrato, y que sean aplicadas organica-
mente y- no mediante una simple excepcion casuistica, segin una dialéctica
propia (55).

¢ Existen estas normas en el Derecho espaiiol? No faltan en nuestra pa-
_ tria autores que consideran injustificable la consideracién de los contratos
administrativos como una figura juridica auténoma (56). Esta solucién al
problema que nos ocupa se explica o por la fecha de sus publicaciones, o
por el excesivo acercamiento a la doctrina italiana, olvidando la realidad
del Derecho y la jurisprudencia espafiola. Y la realidad es ésta: que en
nuestro Derecho existe aquel conjunto de reglas exorbitantes del Derecho
privado de que acabamos de hablar, que se aplican orginicamente a algu-
nos de los contratos en que la Administracion es uno' de los sujetos contra-
tantes. La esencia de estas reglas se encuentra en establecer una situacién
de desigualdad a favor de la Administracién. Por algiin sector de la doctrina
italiana, que aun admitiendo el contrato administrativo, pone como condi-
cion la igualdad de las dos partes coniratantes, se podria objetar, que falta
aqui la igualdad (57), pero cuando un concepto juridico vive y se desarrolla
en el seno de un Derecho positivo, v de nuevo empleamos palabras de
GARciA DE ENTERR{A, un argumento légico como el mencionado, no le afecta
de ninguna manera (58).

Mantenemos, por consiguiente, que la existencia de clausula exorbi-.
tante del Derecho comun constituye la esencia de los contratos administra-
tivos. Este mismo criterio ha sido mantenido entre nosotros por ALVAREZ
GENDIN y por el autor que acabamos de citar (59). Muy interesante es en

(55) Deos regulaciones orgdnic&s..., cit., pag. 271,

(56) Cfr. DeLcapo Y ARRIAGA, Contratos administratives, Madrid, 1889, pag. 12;
CaBaLLERO MoNTES, Lo contencioso administrativo, 1, Zaragoza, 1902, pag. 144; ABELLA,
Contratos provinciales y municipales, Madrid, 1913, pag. 16; A1s1, Los contratos muni-
cipales, Valencia, 1944, pags. 11 y ss.; Bawsg, Derecho administrativo..., cit., pags, 68
y ss, de la separata. Vid. una critica de la doctrina de ALBI en Garcis-TREVIFANO, Prin-
cipios..., cit., pags. 335 y ss.

(57) Asl, por ejemplo, MIELE, aunque admite la existencia de contratos regulados
por el Derecho piiblico, establece la condicion de que «las distintas voluntades que en
ellos participan se sitden en el mismo pie de igualdad» (La manifestazione..., cit., pa-
gina 32).

(58) Dos regulaciones orgdnicas..., cit., pég. . Como es sabido, las cldusulas
exorbitantes establecen no sélo prerrogativas a favor de la Administracién, sino, en oca-
siones, normas mas rigurosas de las que dicta el Derecho privado. Cfr. Rivero, Existe-t-il
un critére du droit adminisiratif?, «Revue du Droit Public et de la Science Politiquen,
1953, pags. 279 y ss., especialmente 287-89.

(59) ALvarez GENpIN define el contrato administrative, que él llama piblico, como
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este sentido la sentencia de 20 de abril de 1936 de nuestro Tribunal Supre-
mo, que consideraba como caracleristico de los contratos administrativos
las «clausulas exorbitantes o derogatorias del Derecho comin que asume
la consideracién de una competencia administrativa retenida..., las cuales,
por €l hecho de no enconirar equivalencia en el Derecho civil, donde jue-
gan los elementos personales en pie de igualdad, pertenecen solamente a
la doctrina de los poderes estatales que los imponen en virtud de imperio».

La tesis que seguimos nos conduce a discrepar de la posicién manteni-
da imr alguno de nuestros mas prestigioscs tratadistas (60) a propésito de
la existencia de los contratos administrativos en la esfera local. Comentan-
do Garcia pE ENTERRIA el Reglamento de contratacién de las corporacio-
nes locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, afirma.que en
€l se abandona en su totalidad la teoria del conirato adininistrativo, como
ha sido acogido en nuestro Devecho desde los origenes del régimen admi-
nistrativo hasta hoy, para sustituirlo por una concepcién que hace riguro-
samente de todos los contratos de la Administracion, sin distincién entre
ellos, un contrato pura y simplemente privado. Pero segnidamente advier-
te que el legislador no ha podido prescindir de las exigencias de la prae-
tica, estableciendo una serie de normas que no son sino las acostumbradas
reglas exorbitantes del Derecho civil.

Estamos plenamente de acuerde con el autor citado en cuanto al carac-
ter exorbitante de las disposiciones que enumera, no asi en lo que respecta
al abandono de la vieja categoria del contrato administrativo para implan-
tar unas reglamentaciones idénticas de todos los contratos de las corpora-
ciones locales. Y ello por dos razones :

12) Porque en nuestra opinién este Reglamento es solamente en par-
te aplicable a todos los contratos en que intervenga la Administracién. Con-
cretamente, en cuanto se refiere a las normas que regulan la celebracién
del contrato. Asi lo deducimos de la primera de las Disposiciones adicio-
nales, segun la cual «da celebracién de los coniratos en que intervengan
las corporaciones locales se regira pur este reglamento». Si se hubiese .que-

«una obligacién bilateral convenida, es decir, consensual, en la que una de las partes
se encuentra en una situacion privilegiada en relacion a la otra, por lo que respecta al
cumplimiento de las cbligaciones convenidas, sin que ello implique una merma en los
derechos econémicos que la otra pueda hacer valer» (Los contratos piiblicos..., cit., pa-
gina 19). Segin Garcia pE ENTERRIA, en la presencia de las cldusulas exorbitantes se
identifica la presencia de un contrato administrativo propiamente tal (Dos regulacio-
nes..., cit., pag. 268).
(60) Garcia pE ENTERRIA, op. cit., pags. 268 y ss.
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rido introducir una innovacién tan trascendenial, se habria empleado una
férmula mas amplia, por ejemplo, la que se incluia en el art. 1.° del Pro-
yecto de dicho Reglamento, que dispone que los preceptos del mismo se
aplicarian a todos aguellos contratos en que interviniesen las corporacio-
nes locales, cualquiera que fuese su naturaleza. Y aun en este caso, la cues-
tién seria muy disculible. : ‘

Por otra parte, como en seguida veremos, el fundamento de la atribu-
cién del conocimiento de las cuestiones que surgen en el cumplimiento, in-
teligencia, resolucién y efectos de los contratos administrativos, a la juris-
diccion contencioso-adminisirativa, se encuentra en la necesidad de que
sobre los mismos juzguen personas mis habituadas a moverse en él terreno
del Derecho administrativo, que.es el que regula los contratos que tienen
este carieter. Si, por consiguiente. ahora se sometieran a las mismas reglas
todos los contratos de las corporaciones locales, jcémo explicar el mante-
nimiento. de la diversidad de jurisdicciones segin se deduce del art. 12 del
Reglamento a que aludimos? v

2.) Porque aun en el caso de que se debiera admitir el idéntico régi-
‘men de todos los contratos en que fueran parte las corporaciones locales,
ello no implicaria que se hubiese abandonado la tradicional ‘concepcién
acogida en nuestro Derecho, de considerar el contrato administrativo como
figura juridica auténoma, exorbitante de aquella reglamentacién del con-
trato que establece el Cédigo civil. Observada la cuestién con detenimien-
to, parece indudable, dada la serie de cliusulas exorbitantes que en el
tantas veces citado Reglamento de contratacién de las corporaciones locales
se contienen, que deberia hablarse, en todo caso, de un contrato, adminis-
rativo, Sélo que-en lugar de limitarse las posibilidades de su empleo a
los supuestos de los contratos que tuvieron por obijeto una obra o servicio
publico, ahora podria estipularse un contrato- de aquella naturaleza en
todos los supuestos que intervinieran las corporaciones locales (61). Ello
nos lleva a estudiar cual sea el criterio a seguir en nuestro Derecho para
distinguir los contratos administrativos de los que no tienen este caracter.

(61) Se expresan en favor de la subsistencia dentro del marco del Reglamento de
contratacion de las corporaciomes locales de la distincién entre contratos administra-
tivos v contratos de Derecho comin Atisi, Orientaciones generales del nuevo Reglamen-
- to de contratacién de las corporaciones locales, «Revista de Fstudios ‘de la Vida Localy,
nam. 71, pags. 669 y ss., y Garcia-TREvIIANO, Principios sobre los contratos..., cit., pa-
gina 309. ‘
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IV.—CRITERIO DE DISTINCION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

1.—Dadas las afirmaciones sentadas en el capitulo precedente, pudiera
pensarse que nos adherimos a la postura de quienes estiman que el erite-
rio de distincién entre contratos de Derecho comnin y contratos adminis-
trativos, debe hallarse en la presencia de clausulas exorbitantes. Pero no
es ésta nuestra tesis, como veremos en el momento oportunc. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia se fijan fundamentalmente en cinco ex-
tremos a la hora de sefialar el referido criteric de distincién : aluden al
sujeto, a la forma, a la jurisdiccién, al contenido v al objeto del contrato.
Examinemos cada uno de los criterios apuntados.

a) Nosotros creemos que la presencia de la Administracién publica en
un contrato no sirve para calificarlo como administrative. Y ello, en pri-
mer lugar, porque, como ya se ha visto, la Administracién puede contra-
tar también con arreglo al Derecho privado. Y ademas porque, como he-
mos apuntado en alguna ocasién y veremos con mas detenimiento en el
curso de nuestro estudio, no todos los contratos en que interviene la Admi-
nistracién regulados por el Derecho publico deben ser considerados como
contratos administrativos. Es decir, como contratos en los que una de las
partes coniratantes disfruta de una situacién de privilegio respecto de
la otra.

N

Otra cosa seria afirmar que un contrato administrativo, no ya cuan- -
do la Administracién piiblica sea una parte coniratante, sio cuando ésta
al contratar actie en su calidad de tal. De las posibilidades que esta afir-
macién ofrece para la solucién del problema que tenemos planteado, nos.
ocuparemos al estudiar el objeto como criterio discriminador de los con-
tratos administrativos. o

b) La forma es el segundo de los criterios propuestos. Tampoco nos
parece aceptable. Y ello por varias razones: por lo pronto, también entre
los particulares se estipulan contratos para lo: que la Ley exige la obser-
vancia de determinadas formalidades. Por otra parte, cuando la Adminis-
tracién contrata con arreglo al Derecho privado, también se exige una for-
ma determinada en algunas circunstancias. Finalmente, la observancia de
la forma es igualmente prescrita en los contratos que la Administracién
celebra conforme al Derecho piblico, stn que tengan el caracter de con-
tratos administrativos. No vale contra esto observar, como ha mantenida
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algun autor francés, que la adopcion de una determinada forma en un con-
trato puede servir para indicar que la Administracién ha querido contratar
con arreglo al Derecho administrativo, sefialando que la «forma recubre
-generalmente un contenido que la es particular» (62). Pues lo primero que
hay-qué averiguar es la forma que debera adoptarse, la cual vendra im-
puesta por la propia naturaleza del contrato. Debemos, por tanto, afirmar
con el Real-decreto resolutorio de conflictos de competencia de 10 de ju-
lio de 1908, que «la forma extrinseca... no varia la esencia de los acuerdos».

¢) La Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de di-
~ciembre de 1956 establece que dicha jurisdiccion conocera de las cuestio-
‘mes referentes al cumplimiento, inteligencia, resolucién y efectos de los
contratos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, celebrados por la Ad-
ministracién piblica, cuando tuvieran por finalidad obras y servicios pu-
blicos de toda especie (art, 3.2, a) (63). Este articulo reproduce con lige-
ras modificaciones el art. 5.° del Texto refundido de la Ley de 8 de febrero
de 1952, que a su vez recogia el de la Ley de 1894. Dicha Ley, por lo de-
mas, no hacia sino seguir la tradicidén que se implanta en 1845 al estructu-
+rar la jurisdiceién contencioso-administrativa. De aqui han partido algunos
autores para afirmar que la jurisdiccién competente debe considerarse como
criterio discriminador de ambas clases de contratos. Pero si bien se mira,
existe aqui una peticién de principio. Asi obrando se incurre en el mismo
error seitalado en el parrafo precedente. La primera cuestién a resolver
sera precisamente la de la naturaleza del contrato sobre el que se discute.
So6lo entonces podremos conocer la jurisdiceién competente para enjuiciar
tal discusién. '

Tampoco nos parece aceptable mantener no ya que la jurisdiccién com-
petente puede servirnos para precisar la naturaleza de un contrato, sino
que la existencia misma del instituto de los contratos administrativos obe-
dece a la divisién de jurisdicciones, como ha mantenido entre nosotros
GArcia-TREVLIANO. «La razén basica e histérica que fundamenta la exis-
tencia de dos tipos de contratos, escribe este autor, es, en primer lugar,

.

(62) Sic, PequicnNoT, Theorie générale.. ., cit., pags. 65 y 139. En todo caso este autor
afirma que «en la actualidad es absolutamente cierto que el empleo de formas adminis-
‘trativas es insuficiente para hacer adquirir a un contrato la condicién de administrati-
voyn (pag. 64). )

(63) Vid. un comentario de este articulo en BoguEra OLIVER, La caracterizacion del
coutrato administrativo en la reciente jurisprudencia francesa y espanola, en el nime-
ro 23 de esta REvisTA, pags. 203 y ss.
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la divisién del trabajo, y.en segundo lugar, la divisién de jurisdiccio-
nes (64). La competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa es
efecto y no causa de las peculiaridades del contrato administrativo, Como
lo prueba el hecho de que en paises donde ni siquiera existe una jurisdic-
cién contencioso-administrativa, se¢ ha defendido, v con singular brillantez,
la existencia de los contratos administratives. La obra de MITCHELL es un
buen testimonio de eilo (65). '

d) El cnarto criterio mantenido ha sido el del contenido del contrato.
Este contenido se cifraria en la presencia de las llamadas clausulas exorbi-
tantes. La postura mantenida en el capiiulo anterior pudiera llevar a con-
siderar como una incongruencia la oposicién al criterio que estudiamos.
La aparente contradiccién se salva si se tienen en cuenta los términos en
que mnos planteidbamos el problema: enionces nuestra pregunda iba’ diri-
gida a un ordenamiento, ahora nos encaramos con un contrato. Pensamos
que en un ordenamiento juridico existen coniratos administrativos cuando
en €l mismo se regulan una serie de contratos en los que se insertan, o
pueden insertarse, clausulas exorbitantes. Pero somos igualmente de la opi-
nién de que la presencia de clausulas exorbitantes en un contrato no es
necesaria ni suficiente para que dicho contrato pueda y deba ser conside-
rado como administrativo. Veamos de explicarnos.

Cada ordenamiento regula una serie de institutos juridicos. Perc al
mismo tiempo establece los supuestos en que dichos institutos deben apli-
carse. Es posible, por tanto, que admitida la existencia de contratos admi-
nistrativos, los criterios seguidos en distintos ordenamientos para seiialar
los supuestos de aplicacién de aquéllos no sean coincidentes. En el Dere-
cho francés se venia considerando tradicionalmente como contrato admi-
nistrativo aquel en que se insertaban o podian insertarse clausulas exorbi-
tantes. Pero se estimaba que para calificar a un contrate como administra-
tivo, de suerte que pudieran inseriarse las susodichas clausulas, era nece-
sario que éste apuntara a la realizacién de una obra o servicio piblico.
Tal era, en lineas generales, la tesis mantenida por Gasten JEze (66). En
esta misma direccién se mueve PeQuieNoT, aunque ha llegado a mantener
que en ocasiones no es necesaria la presencia de un servicio publico para

(64) Principios sobre los contratos..., cit., pags. 330 y 331.

(65) The coniracts..., cit., pags. 24 y ss., en cuanto a Inglaterra; pags. 81 y ss., en
cuanto a los Estados Unidos. ' )
. (66) Sic., por ejemplo, en el tomo IV de los Principios generales de Derecho admi-
nistrativo, traduccién espafiola de DE PALMa, pdgs, 193, 232 y ss. y 363
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que un contrato deba ser calificado coemo administrativo .(67). La crisis de
la doctrina del servicio publico ha dejado también sentir su influencia en
el tema que tratamos : en este sentido es significativa la obra de CHAPUS,
donde se mantiene que la idea de servicio piiblico es irrelevante para cali-
ficar a los contratos administrativos. S6lo deberan ser considerados.como
tales aquellos en que existan clausulas exorbitantes (68). Este mismo cri-
terio es el mantenido por VEDEL, que llega incluso a estimar que los con-
tratos que, segin la tradicional doctrina francesa, son administrativos «por
determinacién de la Ley», lo seran en la medida en que contengan clausu-
las exorbitantes (69).

Sin penetrar en el examen del grado de certeza de las posturas extremas
que acabamos de mencionar, de las que el arrét Bertin supone un buen
correctivo (70), no creemos que la doctrina de las clausulas exorbitantes
pueda ser mantenida con éxito en nuestro Derecho. Una vez mas hemos de
distinguir entre la'causa y el efecto, Las tantas veces aludidas clausulas exor-
bitantes no son la causa de la naturaleza del contrato, sino una consecuen-
cia de ésta. Ante un contrato con clausulas exorbitantes tendriamos que
-averiguar si la insercién de éstas esta justificada. No puede dejarse al arbi-
trio de la Administracién el asignarse una situacién de ventaja. Es el De-
recho positivo quien determina cuando un contraio es administrative. Sélo
si el contrato es administrativo con arreglo al Derecho positivo, podra la

(67) Theorie générale..., cit., pag. 114. Este autor advierte, sin embargo, que.la
cualidad de administrativo en un contrato se encuentra siempre unida, por lo menos,
a la idea de utilidad publica (pag. 127), y define a los contratos administrativos como
aquellos que presentan el doble caricter de ser relativos a un servicio piblico y el
contener clausulas exorbitantes del Derecho comium (pag. 66).

(68) Responsabilitéd publique et responsabilité privée, Paris, 1957, reimpresion
de 1957. .

(69) Remarques sur la notion de clause exorbitante, en L’evolution du Droit public,
-Paris, 1956, pags. 527-61, en particular pags. 531, 532 y 545.

(76) En dicho arrét el Conseil d’Etat establecié que la circunstancia de que un comn-
trato tenga por objeto confiar la ejecucién misma del servicio pablico es suficiente por
si sola para imprimir al contrato de que se trata el caricter de un contrato administra-
tivo, sin que sea necesario buscar si el citado contrato lleva consigo cliusulas exorbi-
tantes del Derecho comin. En la misma fecha, 20 de abril de 1956, el Conseil d’Etat
declaraba en el arrét Grimouard que las operaciones de repoblacién forestal «tienen el

- caracter de obras phiblicas, y que cualquiera que pueda ser la naturaleza de las estipu-
laciones incluidas en los coniratos de que se trata, tienen por su mismo objeto el ca-
racter de contratos administrativoss. Vid. un comentario de estos dos arréts en BoQUERA
- QLIVER, La caracterizacién..., cit., y bibliografia alli citada. En dicho comentario puede
" encontrarse igualmente la jurisprudencia reciente de numestro Tribunal Supremo acerca
del criterio de distincién entre los contratos administratives y los de Derecho comun.
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Administracién insertar clausulas exorbitantes. Es mas, aunque no las in-
serte, se aplicarin cuando asi lo exija la naturaleza del contrato (71). Un
contrato puede, por tanto, ser administrativo aunque no contenga expre-
samente ninguna clausula exorbitante. Invérsamente, puede que un con-

trato, aunque tenga clausulas exorbltantes no deba reputarse administra-
tivo (72).

2.—;Cual es entonces el criterio que permitird descubrir la presencia
de un contrato administrativo? De los seguidos por la doctrina, el tinico
que nos queda por examinar es el del objelo contractual. Aqui deberemos
buscar la solucién que perseguimos, A decir verdad, es, con mucho, el cri-
terio mas seguido, tanto en Eépaﬁa como fuera de ella. La redaccién mis-
ma del art. 5.° de la vieja Ley de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva y del art. 3.°, ), de la vigente, estan invitando a inclinarse por esta
postura. Para que un contrato sea de competencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa debera tener por objeto una obra o servicio publico.

Conviene sefialar que la expresién «obra o servicio publico» no debe
ser interpretada en sentido literal (73). De la misma forma que el concepto
de obra piiblica ha sido histéricamente absorbido por el de servicio publi-
co, pasando a ser considerada como obra piublica aquella que esta desti-
nada a un servicio publico, eu el servicio piblico su contenido se ha des-
vinculado de la forma. No se exige que exista una organizacién de medios
y personas destinados a satisfacer de una manera regular y continua el in-
terés piblico. Se ha llegado a considerar como servicio publico cualquier
actividad encaminada a la satisfaccién del interés piiblico (74). Con arre-
glo a esto, serian contratos adminisirativos aquellos destinados a la satis-

(71) Asi, por ejemplo, la sentencia de 13 de enero de 1932 resolvié que el Ayunta-
miento tenia razén al obligar al contratista a prorrogar el conirato de alumbrado, a
pesar de no haberse pactado expresamente, evitando la contingencia de que la pobla-
cién llegara a estar privada de alumbrado.

(72) En este sentido, GArcia DE ENTERRIA, Concepto, método vy fuentes del Derecho
edministrativo, no publicado, II, pdg. 349, en nota; PequicnoT, Theorie générale...,
cit., pag. 241 v 304 y ss. y LauBanirg, Traité theorique..., cit., I, pags. 88 y ss., y GaRcia.
TrEvITANO, Principios sobre los contratos..., cit., pag. 331.

(73) Sic. Garcia pg EnTeERRia, Concepto..., cit., pags. 341 y ss. Cfr. las sentencias
de nuestro Tribunal Supremo de 14 de febrere de 1947, relativa a un arrendamiento para
instalar escuelas, y de 26 de mayo de 1936, sobre la construccién de casas para particu-
lares; y el auto de 11 de febrero de 1942, sobre alquiler de vehurulos privados por la
Corporacién mumclpal (cits. en la pag. 350),

(74) En este sentido, VEpEL, Remarques..., cit., pag. 539

o
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faccion del interés piblico. Es la idea de servicio publico la que determu-
na la necesidad de la insercién de las clausulas exorbitantes, porque el
servicio publico, como advierte GArcia bE ENTERRIA, no puede ser aban-
donado por la Administracién, siendo indeclinable para ella mantener so-
bre aquél su titularidad permanente e inderogable. He aqui por qué, con-
tinda el autor citado, este objeto no podra ser un verdadero objeto cov-
tractual en el sentido civil, precisamente porque su regulacién entraria
en una rigida estructura en cuanto determinada por la Ley del contrato v
por la subordinacién al mismo de los dos contratantes en un mismo plano :
esto atentaria contra aquel principio suyo que es la pertenencia exclusiva
y permanente a la voluntad unica y libre de la Administracién (75). En
términos parecidos se expresa FERNANDEZ DE VELASCO al afirmar «que es
el fin el que determina la forma generalmente observada en la contratacién
administrativa; en razén del fin se condiciona toda su vida y se da lugar a
su constante alineabilidad. Este fin es el servicio piblico (76). La enume-
racién. de citas como las expuestas resultaria interminable (77).

Esta importancia del servicio piblico, entendido en el sentido expre-

sado, en toda la actividad administrativa y, por tanto, en los contratos
- administrativos, hace que el particular deba ser considerado tan sélo como
un colaborador en la gestién de aquél. La idea de colaboracién es central
para comprender la esencia del contrato administrativo, que, en definiti-
va, se ngs muestra, segun palabras de LAUBADERE, «como un sistema de co-
Jaboracién entre la Administracién y el particular que con ella contra-
ta» (78). Al ser particular tan sélo un colaborador de la Administracién,
a ésta correspondera la direccién de quien con ella colabora.

La idea que acabamos de exponer es de fundamental importancia para
€l problema que estudiamos. Cuando la Administracién tiende a la satis-
faccién del servicio piblico, debe aplicarse el Derecho administrativo.
Esta postura es la mantenida por GARCIA DE ENTERRIA como- criterio orien-

(75) Deos regulaciones. .., cit., pag. 269.

(716) Leos contrates administratives, 2.2 ed., por GascON Y MariN y Leira, Madrid,
1945, pag. 52. -

(77) Cfr. Jize, Principios..., cit., IV, pags. 193 y 363; Pequicnot, Theorie générale,
«cit., pags, 252 v ss; FLamMME, Les marchés de I Administration. Bruselas, 1955, pag. 323;
ArLvarez GENDIN, Los coniratos publicos..., cit., pag. 39, y sentencias de 1 de mayo
de 1889, 12 de marzo de 1890, 8 de febrero de 1894, 14 de julio de 1903, 23 de diciem-
bre de 1935, 7 de enero de 1936, 11 de diciembre de 1947, 26 de mayo de- 1953, etc.

(78) Traité theorique..., cit., I, pag. 23. En igual sentido, JEzE, Principios..., cit, IV,
pags. 232 v ss., y PeEQuieNoT. Traiié..., cit., pag. 303.
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tador de esta rama del Derecho. No basta, para que el contrato sea admi-
nistrativo, que la Administracién puiblica sea uno de los sujetos contratan-
tes. Es necesario que, ademas, cuando contrata lo haga con miras al servi-
cio publico, esto es, lo que de exacto se contiene, como el mismo autor ha
seflalado, en muchas sentencias de nuestro Tribunal Supremo cuando ha-
bla de que si la Administracién actia como poder, el contrato sera admi-
nistrativo (79). )

Pero es necesario precisar aun mas este criterio. Nuestra misma juris-
prudencia se encarga de ello al exigir en reiteradas ocasiones que el con-
trato debe tender de manera inmediata v directa a satisfacer el servicio pu-
blico. De esta suerte se reduce y concreta la esfera de aplicacién del crite-
rio adoptado; a los Tribunales correspondera determinar cuando se dan
estas dos notas.

:Debe entonces estimarse que sera contrato administrativo con la con-
- siguiente posibilidad de insertar en él clausulas exorbitantes, o de que se
apliquen aunque no hayan sido pactadas, todo contrato que retina los re-
quisitos apuntados? Una vez mas nwestra respuesta debe ser negativa, aun-
que con ello nos apartemos de la que hasta ahora ha sido opnién domi-
nante entre nosotros. Lo que justifica la existencia de clontrato adminis-
trativo no lo es tanto la idea de servicio piblico abstractamente conside-
rada, como el hecho de que el particular sea tan sélo un colaborador de
la Administracién. Las cosas se complican cuando la otra parte contratante
no es un particular, sino oiro ente piblico. La idea de colaboracién sersd
susceptible aqui de una aplicacién mucho mas reducida. Si el particular
es tan sélo un colaborador de la Administracién, es porque ésta tiene la
competencia para gestionar el servicio piblico objeto del contrato, Esta
competencia le faculta para contratar, pero al mismo tiempo le impide re-
nunciar a la gestién de servicio publico en favor del particular. Cuando
la otra parte contratante es un ente ptiblico, la base de partida puede ser
diferente. Nuestro Derecho positive nos ofrece ejemplos numerosos de su-
puestos en ‘que los entes publicos partes de un contrato tienen competencia
sobre el servicio publico objeto del mismo. En tal supuesto la Adminis-
tracién actia precisémente en su calidad de tal, el objeto es el servicio pu-
blico, y sin embargo, €l contrato no es administrativo. No pueden aplicar-
se clausulas exorbitantes. No existe aqui la figura del colaborador. Los dos
entes publicos estan cooperando para la gestién en comin del servicio pu-

(719) Concepto..., cit., pags. 341 y ss.
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blico. Ninguno de ellos puede desprenderze de aquello que constituye ma-
teria de su competencia, pero tampoco puede gozar de una situacién pri-
vilegiada, puesto que también compete a la otra parte contratante.

Parece que con estos razonamientos hemos llegado a la meta persegui-
da. Ni el sujeto, tanto si se emplea la expresion en sentido' genérico como
si se habla de la Administracién en su calidad de tal; ni la forma, ni la
jurisdiccién, ni el contenido, pueden servir para distinguir los contratos
administrativos de los de Derecho comiin. Tampoco el objeto por si solo
cumple esta funcién, Sera necesario ponerlo en relacién con la idea de

competencia. Kl contrato entonces es adminisirativo cuando concurren lag

dos circunstancias signientes: 1.°, que tengan como objeto inmediato y
directo el servicio piblico; 2.7, que la gestién del servicio publico abjeto
del contrato sea de la exclusiva competencia de una de las partes cosntra-
tantes. Es indiferente que la otra parte contratante sea un particular u otro
ente publico. Estas afirmaciones serdn comprendidas con mayor facilidad
en el capitulo que sigue.

V.—CLASIFICACION DE LOS. CONTRATOS ENTRE ENTES PUBLICOS.

1.—Una vez fijados los criterios fundamentales acerca de la actividad
contractual de la Administracion publica, podemos adentrarnos en el es-
tudio del tema central de nuestra investigacién, es decir, de la actividad
coniractual que se desarrolla dentro de la esfera de las relaciones entre
entes publicos. La primera constatacién que es necesario hacer, recordan-
do cuanto hasta ahora hemos ‘escrito, es la unanimidad de los autores de
los distintos Estados al admitir no sélo la posibilidad, sino también la
existencia de los contrates que examinamos, Incluso los unilateralistas se
expresan en este sentido. En efecto, dado que el argumento principal por
ellos empleado es el de la inadmisibilidad de actos bilaterales en el Dere-
cho administrativo en que una de las voluntades participantes sea la del
particular, cuando las dos voluntades que concurren pertenezcan a entes
piiblicos, el camino queda abierto para los contratos regulados por el De-
recho administrativo. Sélo que, después de tal admisién, son escasisimas
las lineas que encontramos referidas a este problema. Parece como si aqui
todo estuviera claro, como si no existieran dificultades que justificasen una
consideracién mas meditada.
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Y, en cambio, vemos que la lectura de las paginas precedentes ha pues-
to suficientemente de manifiesto la necesidad de un trabajo como el que
hasta estos momentos hemos estado preparando, y en el que ahora inten-
tamos profundizar. Hemos visto que entre estos entes piiblicos existen con-
tratos en que uno de los contratantes disfruta de una posicion de prevalen-
cia. Tales contrates constituyeron el punto de partida para que GaLLO
elaborase su doctrina (80), pero se recordara que su solucién no nos pare-
ci6 convincente. GARciA PE ENTERRIA se ha ocupado también de ello, pero
los limites fijados a su investigacién no le permitieron, desgraciadamente,
ocuparse con detenimienlo de un problema gque en aquélla tenia caricter
tan sélo marginal (81). Se recordard igualmente que hemos ya expresado
muestro- desacuerdo respecto de algin autor, segin el cual entre entes pu-
blicos sélo existen contratos regulados por el Derecho administrative. Fi-
nalmente, la doctrina habla por lo general de aquellos contratos entre en-
tes publicos que se desarrollan. en pie de igualdad, ,Existe algin criterio
que permita reconducir a unidad estas distintas manifestaciones de la acti-
vidad contractual de los entes publicos? Parece, por lo menos, que existe
la conveniencia de buscarlo.

2.—Una primera orieniacién creemos que puede encontrarse en la apli-
cacién a las relaciones entre entes piblicos de la distincién antes formu-
lada entre actividades segtin el Derecho privado y actividad seglin el De-
recho administrativo de la Administracién piblica.

No obstante que, segiin ALEssI, entre entes piiblicos solamente pueden
existir contratos administratives (contratos ptiblicos, dice él, signiendo la
terminologia generalmente adoptada por la docirina italiana) (82), estima-
mos que nada impide la aplicacién a este terreno de dicha divisién. En
efecto, dado el criterio de distincién fijado en el apartado anterior, debe-
ran tener el caricter de contratos privados entre entes publicos aquellos
por ellos celebrados y que no se encaminen de una forma directa e inme-
diata a una finalidad de servicio piblico. En estes casos, salvo las modifi-
caciones derivadas de la naturaleza de los sujetos, no se aplicard el Dere-
cho administrativo, pues no actuarad la Administracién en su calidad de
tal. Asi, nuestro Tribunal Supremo ha considerado como arrendamiento

(80) I rapporti..., cit., especialmente pags..55 y ss., 65 y ss.
(81) La actividad industrial..., cit., pags. 11 y ss,
(82) Sistema istituzionale..., cit., pags. 244 y ss.
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de caracter civil el de un bien patrimonial de un Municipio al Estado,
considerando como jurisdiccién competente para conocer de la cuestién
debatida a los Tribunales civiles (83).

Especial importancia tienen a este respecto los acuerdos que se produ-
cen con ocasién del procedimiento de expropiacién forzosa. Segin el ar-
ticulo 1.° de la Ley de 16 de diciembre de 1954, es objeto de dicha Ley
la expropiacién forzosa por causa de utilidad piblica o interés social a que
se refiere el art. 32 del Fuero de los Espaifioles, en la cual se encuentra
comprendida cualquier forma de privacién de la propiedad privada o de
derechos o intereses piatrimotniales legitimos, cualquiera que sea la perso-
na o entidad a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique
venta, permuta, sancién, arrendamiento, ocupacién temporal o mera ce-
sacién de su ejercicio, Sin penetrar aqui en el problema de si los bienes
pertenecientes al dominio publico pueden ser objeto de expropiacién for-
zosa (84), nos parece evidente que dentro de los limites del articulo citado
puede perfectamente concebirse que se dé una expropiacién en que los
bienes expropiados pertenezean a un ente publico: ahora bién, como es
sabido, en el procedimiento de expropiacién pueden tener lugar acuerdos
amigables entre el sujeto expropiante y el expropiado, debiendo, por tan-
to, preguntarnos cual sea la naturaleza de tales acuerdos cuando el sujeto
expropiado sea un ente publico. De aeuerdo con GAkcia DE ENTERRiA, que
sigue en este punto a la doctrina francesa, aunque con las reservas que las
particularidades de nuestro Derecho positivo imponen, creemos que se debe
distinguir entre la cesién amigable propiamente tal v la adhesién a la expro-
piacién.-Con aquélla se alude al acuerdo anterior al comienzo del procedi-
miento expropiatorio; con la segunda, a la conformidad en el precio, una
vez que dicho procedimiento sea iniciado (85). Pues bien, en el primer
supuesto podremos encontrarnos con un contrato entre entes publicos re-
gulado por el Derecho privado cuando ello derive del objeto a que se
refiera. » o .

- Pocas particularidades ofrecen los contratos privados entre entes piibli-
cos, pasando, por consiguiente, una vez constatada su existencia, a estu-
diar los que entre ellos se establecen con arreglo al Derecho administrativo.

(83) Sentencia de. 7.de enero de 1936. ‘ .
. (84) Vid. sobre el particular Guicciarpl, Il Demanio, Padua, 1934, pags. 369 y ss.

(85) Los principios de la nueva ley de expropiacion forzosa, Madrid, 1956, pags. 50,
127 y 128. ' .
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3.—No se ‘piense que con’'la distincién que acabamos de establecer en-
tre ‘contratos privados y contratos regulados por el Derecho administrati-
vo, dentro de la esfera de las relaciones enire entes piblicos, se elimina la
confusién antes aludida. Algo se ha hecho, pero todavia quedan muchos
puntos que aclarar. Como ya hemos puesto de manifiesto, acaso la princi-
pal dificultad que el estudioso se presenta en este terreno sea la de explicar
las razones en virtud de las cuales los entes publicus unas veces contratan
entre si segtin el Derecho administrative en pie de igualdad, y otras, en
cambio, reservandose uno de ellos una situacién de privilegio. Porque, evi-
dentemente, es necesario remontarse hasta los motives determinantes de
tales diferencias, No basta con alirmar que en el ambito de los contratos
que examinamos se deban establecer distinciones en base a la relacién en
que los contratantes se encueniren enire si. Hay que encontrar la ex-
plication de este fenémeno. En caso contrario, examinariamos siempre con-
secuencias de un principio desconocido. La importancia de la cuestién ra-
dica en el hecho de que actnando de esta forma podremos, en presencia
de una relacién contractual entre entes piblicos cuya reglimentacién no

haya sido precisada de forma expresa. indicar cuales sean las normas a
aplicarse. '

Pues bien, parece evidente que este nuevo criterio de distinecién 0, me-
jor, de sub-distincién, ya que la primera gran divisién a tener en cuenta es
aquella entre contratos segiin el Derecho administrativo y contratos segin
el Derecho privado, es decir, contratos privados, no debe buscarse en la
‘naturaleza de los sujetos contratantes, por dos razones: la primera, que
entre los mismos sujetos, por ejemplo, el Estado y un Municipio, pueden
. darse tanto relaciones de igualdad como de desigualdad; la segunda, que,
como ya hemos tenido ocasién de subrayar, la naturaleza de los sujetos
de Derecho, desde un punto de vista formal, es siempre idéntica, ya que
consiste en ser «personay», és decir, titular de derechos y deberes en rela-
cién a un determinado ordenamiento. La diferencia entre los distintos su-
jetos no se basa en su distinta naturaleza, sino en la diversa entidad y cali-
dad de las tareas de los fines y de los poderes é{ue a un sujeto corresponden
frente a otro.

Ahora bien, en nuestra cpinién, estas ultimas palabras pueden consti-
tuir el punto de partida para llegar a una solucién : si la difeerncia entre
los sujetos se basa en la diversa entidad y calidad de las tareas, de los fines
y de los poderes que a ellos corresponden, la cuestién de la preeminencia
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de uno de los sujetos en una determinada relacién solamente podra resol-
verse conociendo las tareas, los fines v los poderes que, no con caricter
general, sino en cuanio al objeio de dicha relacién en comcreto, corres-.
ponde a cada una de las partes contratantes. Alguna indicacién hemos he-
cho ya sobre este particular cuando nos hemos ocupado de aquellos que
las doctrinas francesa y espdiiola denominan contratos administrativos. De-
ciamos entonces que si bien la esencia de estos contratos se encontraba en
el caracter exorbitante que su reglamentacion ofrecia respecto de la de De-
recho civil, tal reglamentacién venia impuesta precisamente en considera-
ciones al objeto de dichos contratos, que no podia ser abandonado por la
Administracién, siendo indeclinable para ella mantener sobre aquél una
titularidad permanente e indeclinable. Resulta, por tanto, que en el Dere-
cho espafiol la situacién de desigualdad entre los des sujetos contratantes
conforme al Derecho administrative se da en principio cuando el objeto
inmediato y directo de tal contrato sea el servicio piblico. Recordamos
que la expresién «servicio piblico» se emplea aqui en un sentido ampho,
e importa resaltar igualmente que dicho objeto debe ser el inmediato y
directo del contraio, pues en definitiva el servicio publico, entendido en
este sentido amplio, es el objeto de toda la actividad administrativa, Com-
parando la situacién del particular con la de los entes piiblicos en cuanto
a la satisfaccién de las necesidades publicas, se comprendera que existen
diferencias profundas que tienen que dejarse sentir necesariamente en el
tema que tratamos. En efecto, mientras que al particular no corresponde
Jamas la satisfaccién de la finalidad de servicio publico objeto del contrato,
que corresponde a la Administracién, cuando las dos partes contratantes
son -entes publicos, puede darse una de estas dos situaciones: en primer -
lugar, quesélo uno de los contratantes tenga competencia en cuanto a la
prestacién del servicio piblico en cuestion. Pero también puede ocurrir
que los dos entes piiblicos tengan dicha competencia. En el primer caso,
la situacion del ente piblico al que la ley no le atribuye la competencia
es idéntica a la del particular, debiendo, por tanto, regular sus relaciones
contractuales por las mismas normas que se aplicarian en el caso de que
un particular contratase. En efecto, los principios que sabemos justifican
el caracter exorbitante del contrato administrativo son aqui perfectamente
aplicables. Si la ley no atribuye a un ente publico la titularidad de un de-

terminado servicio publico, guiere dear ‘que la Unica forma de efectuar
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su prestacién sera colaborando con el ejercicio por el ente publico al que
‘corresponde esta titularidad.

Diversa es la situacién cuando la competencia del servicio piiblico so-
bre el que se contrata corresponde a ambas partes contratantes. Por ejem-
plo, cuando dos Municipios contratan acerca de la derivacién de un curso
de agua. Parece evidente que en estos casos desaparecen las razones por
las cuales el legislador establecia la situacién de desigualdad de que hace
poco hemos hablado. Como la titularidad del servicio corresponde a las
dos partes contratantes, ninguna de ellas podra introducir modificaciones
sin el concurso de la voluntad de la otra. Cada uno de los contratantes po-
dra prestar el servicio por si mismo, pero si considera preferible una pres-
tacién en comun, el contrato con que tal actuacién en comun se establece
no hace sino precisar los derechos y las obligaciones de cada una de las
partes coniratantes, No existe una atribucién de la facuitad de ejercicio,
que ya existia, sino una reglamentacién en situacién paritaria y, por tanto,
inmodificable sin un nuevo acuerdo de voluntad de tal ejercicio.

Avanzando un pasc mas en nuestros razonamientos, nos parece que
puede verse en el primer caso una colaboracién de un ‘ente publico en la
prestacién de un servicio cuya titularidad corresporde al otro, mientras
que en el segundo nos encontramos con upa ceoperacién entre los dos suje-
tos contratantes. Estos dos términos pueden, en nuestra opinién, emplear-
se para expresar las diferencias existentes enire una y otra categoria de
contratos. ZANOBINI afirma que existe en la concesién de un servicio pid-

- blico un ejercicio privado de funciones puiblicas (86). La terminologia nos
parece inadecuada porque, como se ve, un ente pitblico puede actuar como
concesionario. Por esto consideramos mas aconsejable adoptar los térmi-
nos propuestos. Se podra objetar que colaborar y cooperar son términos
equivalentes, Pero, aparte el hecho de que los términos juridicos tienen
un valor convencional y no hemos encontrado otros mas adecuados para
calificar los contratos que examinamos, la tradiciéon dectrinal que arranca
desde la obra de BErnarD GENY (87) ha cargado el término colaboracién
de un sentido propio que permite oponerlo al de cooperacién. Si B. cola-
bora con A., quiere decir que es A, quien dirige la obra a realizar, que
es él la parte principal, que es el titular de dicha obra. En cambio, cuando

(86) L’esercizio privato delle funzione e dei servizi pubblici, en el Primo Trattato
de OrranpO, vol. II, parte 3.2, pags. 187 y ss.
(87) La collaboration des particuliers..., cit.
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hablamos de cooperacién aludimos a una situacién mas objetiva, a una
obra que se hace en comiin. En el primer caso, el servicio es de uno de
los sujetos que intervienen en la relacién; el otro se concierta con él para
ayudarle bajo su direccién. En el segundo caso no existe una titularidad
correspondiente a uno solo de los sujetos, ni, por tanto, una sumisién del
otro a su direccién.

Recapitulando, nos encontramos, por consiguiente, con que los entes
publicos realizan unas veces contratos con arreglo al Derecho privado, es
decir, contratos privados, y otras, con arreglo al Derecho administrativo.
¢Deberian denominarse estos contratos administrativos? No creemos que
deba seguirse esta' terminologia. Lo esencial de los contratos administrati-
vos, tal como se han configurado en nuesira patria, consiste, como hemos
sefialado repetidamente, en la existencia de una situacién de privilegio a
favor de una de las partes contratantes. Unicamente a los contratos de co-
laboracién, por ello creemos que debe aplicarse la calificacién de-contratos
administrativos. En cambio, para los contrates de cooperacién, es decir,
para aquellos contratos regulados por el Derecho administrativo en los que
los contratantes se encuentren en una situacién de igualdad, podria em-
plearse el término contratos piblicos en sentido estricto, considerando como
contratos piiblicos en sentido amplio todos los regulados por el Derecho
administrativo, De esta forma nos amoldamos a la que hasta ahora fué
terminologia prevalente en nuestra patria, reduciendo al minimo las mo-
dificaciones. Las exigencias de la practica aconsejan en ocasiones sacrificar
el rigor légico en favor de una continuidad en ia obra de quienes nos pre-
cedieron. Desde un punto de vista 1égico seria posihlemente‘preferibl_e_ se-
guir la terminologia propuesta por ALVAREZ GENDIN, que designa como
contratos administrativos a todos aquellos en que interviene la  Adminis-
tracién piiblica, independientemente de la rama del ordenamiento juridi-
co que los regule, para distinguir seguidamente entre los contratos privados
y los piblicos. La tinica modificacién, o mejor, el 1inico avance que nos
permitiriamos sugerir en esta divisién seria la de distinguir dentro de la
esfera de los contratos piblicos enire los de colaboracién y los de coope-
raciém.

4.—Las consecuencias a deducir de lo que precede en cuanto a la teo-
ria general de los coniratos de la Administracién, saltan a la vista. La mag-
na divisién a establecer dependeria no de las partes contratantes, sino del
objeto del contrato. Habra unos coniratos cuyo objeto inmediato y directo
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sea el servicio publico, otros que mno tendrin este cbjeto. Los primeros
—contratos publicos en sentido amplio—, se rigen por el Derecho admi-
nistrativo, jurisdiccién competente para conocer de las cuestiones que so-
bre ellos se suscitan sera la contencioso-administrativa. Los segundos—con-
tratos privados—, salvo las modificaciones debidas a la naturaleza publica
de uno o los dos sujetos contratantes, se rigen por el Derecho privado. De
lag cuestiones a que ellos den lugar conoceran los Tribunales civiles.

Cuando el objeto inmediato y direcio del conirato sea el servicio pu-
blico, las partes contratantes podran encontrarse en pie de igualdad o de
desigualdad. Lo primero ocurrira cuando una de dichas partes contratan-
tes sea simplemente un colaborador de la otra; la segunda, cuando las dos
partes contratantes cooperen en la satisfaccién del interés publico. Los
contratos de cooperacion deberian denominarse contratos piblicos en sen-
tido estricto. Sélo podrin estipularse entre entes piiblicos. Los .contratos
de colaboracién son los que iradicionalmente se vienen designando como
contratos administrativos. Son susceptibles de ser estipulados tanto entre
dos entes publicos, como enire un ente publico y un particular.
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