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REVISTA

DE
ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL-
ANO XV\ MAYO-JUNIO 1956 NUM. 87

Principios sobre los contratos de la
Administraciéon con especial
feferencia a la esfera local

A mi Esposa

I) EIl estudio de la actividad contractual de la Administracién
impone como cuestién previa e] encuadramiento metodolégico del
tema por razones tedricas y précticas, ya que las consecuencias va-
rian segin sea e} sistema y plan adoptado.

La Administraciéon publica puede relacionarse con los particu-
lares de dos formas: por via unilateral y por via bilateral. Por via
unilateral, a través de los actos administrativos (actos unilaterales
y decisiones ejecutivas), Por via bilateral, mediante los contratos.

La Historia es ciencia auxiliar muy importante para el Derecho
administrativo, sobre todo en materia de contratacién. Las posicio-
nes de los paises que marchan a la cabeza en materia administra-
tiva (Francia, Ttalia y Alerhania) son distintas, y precisamente
parten de un enfoque histérico que metodolédgicamente les lleva a
un encuadramiento sistemético distinto de los contratos de la Ad-
ministracion.

En Francia y en Espafia se admitié corrientemente la existencia
de dos clases de contratos : los contratos administrativos y Jos con-
tratos privados de la Administracién. En Italia, por el contrario,
toda la materia contractual queda en manos de la jurisdiccién ordi-
naria, porque afecta a derechos subjetivos perfectos, y, por lo tanto,
es incompetente el Consejo de Estado. La posicién italiana es com-
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pletamente distinta de la francesa, puesto que la diferencia de juris-
diccién no se lleva a cabo en orden a que la relacién sea ptblica o
privada, sino en base a que el derecho lesionado sea un derecho per-
fecto, o sea un interés legitimo, bien en la categoria de derechos
debilitados, bien en la categoria de derechos reflejos. En Alemania
toda la materia contractual queda en manos también de los jueces
ordinarios ; sucede, sin embargo, que tanto en Alemania como en
Italia, cuando se plantean el problema de los contratos de Derecho
publico, se refieren a unas instituciones que en Francia y en Espaiia
no ofrecen dificultades en cuanto a su encuadramiento dentro del
Derecho publico como actos unilaterales, normalmente, y asf, cuan-
do se habla de contrato de Derecho publico, se estan refiriendo a la
concesidén de servicios, a las concesiones demaniales, a la adquisicién
de nacionalidad, a la expropiacién en los casos en que haya acuerde
en cuanto al precio (es el llamado contrato expropiatorio), y, en
fin, a la relacién de empleo publico ; todos los dem4s contratos que
en Francia y Espafia constituyen el nicleo y la médula de los con-
tratos administrativos, en estos paises forman parte de los contratos
privados. En Bélgica, aun después de creado el Consejo de Esta-
do en- 1946, la contratacién entra en la competencia de la jurisdic-
cién ordinaria. o

Hasta el momento presente, el estudio de la contratacién admi-
nistrativa ha sido desviado de su propio objeto, puesto que se ha
perdido de vista el examen fundamental del sujeto administrativo.
En efecto, el examen de la organizacién de la Administracién es
bésico para comprender muchos de los puntos comunes de los con-
tratos privados y de los tipicamente administrativos. Si nos fijamos,
toda la organizacién de la Administracién pertenece al campo del
Derecho publico ; todo lo relativo a la capacidad y a la competencia
para obrar est4 perfectamente regulado en el Derecho publico y to-
dos los actos emanan, ya sean publicos o privados, de los mismos
6rganos; no cxiste, en efecto, un érgano encargado del Derecho
ptblico y un 6rgano encargado del Derecho privado. Cuando un
Ayuntamiento contrata, lo hace a través del Pleno o de la Comisién
permanente, va se trate de un contrato administrativo, bien se trat=
de un contrato privado de Ia Administracién. Por ello, toda la parte
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reiativa z ia formaciér de voluntad, a ;a organizacion, al sujeto, a
la capacidad, a la competencia, etc., pertenece a2 una gona comin
de todos los contratos de la Administracién y no a ‘o3 contratos
administrativos.

Con esto queda aclarado que mas que hablar de contratacién
administrativa es preciso hablar de contratos de la Administracion,
entendiéndose por contratos de la Administracién tanto aquellos
que pueden englobarse dentro de los contratos tipicamente admi-
nistrativos y los contratos privados, distinguiéndose como cate-
gorias, dentro de los contratos de la Administracién, los adminis-
trativos y los privados. Hay una parte comin para todos los con-
tratos de la Administracién.

En el examen de la organizacién administrativa hay que tener
en cuenta siempre un principio fundamenta] sobre el que se basa :
como quiera que uno al menos de los sujetos de la relacién juridico-
contractual ha de ser siempre una Administracién publica, y ésta ha
de ser siempre una persona juridica, estd incluida dentro del con-
cepto de organizacién, sometido al llamado principio de articula-
¢ion, que no es sino el principio mediante el cual todos los érganos
que integran una organizacién se encuentran relacionados en vir-
tud de razones de competencia, de jerarquia, de centralizacién y de
colegialidad.

Todo lo relativo a la regulacién del aparato administrativo, asf
como la formacién de voluntad de la Administracién cae, por tan-
to, en el Derecho ptblico, independientemente de que después el
contrato que se celebre sea un contrato privado o un contrato pi-
blico.

Hasta tiempos muy recientes se estudiaron los contratos de la
Administracién en un sentido complejo y unitario; es decir, que
perdian su total individualidad juridica los actos administrativos
que procedfan o que seguian a un contrato celebrado por la Admi-
nistracién, Hoy dfa, sin embargo, no interesa tanto el estudio ma-
croscdpico de las instituciones como el estudio microscdpico, y fren-
te al estudio unitario y complejo del contrato se examina este des-
integrado en sus momentos y actos, otorgando a ‘cada uno de
éstos la propia individualidad juridica que tienen, aun cuando en
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el fondo estén concatenados para la consecucion de un contrato.
Como dijo Forti con clarividencia, la distincién no es ya de De-
recho publico y Derecho privado en bloque, sino distincién de los
momentos singulares de actuacién de la Administracion publica,
puesto que en algunos de ellos estara sometida al Derecho publico
y en otros al Derecho privado, incluso dentro de la misma insti-
tucion.

En Francia, en un principio, la idea de contrato era también
compleja y unitaria ; no se comprendia que contra los actos admi-
nistrativos que precedian a la celebracién de cualquier contrato se
pudiesen interponer recursos de anulacién o exceso de poder ; pues-
to que el contrato formaba parte de los actos llaniados subjetivos,
que creaban situaciones juridicas individualizadas, el recurso para -
obtener la anulacién o para obtener cualquier ventaja en materia
contractual administrativa debia siempre de deducirse ante la juris-
diccidon a través de un recurso de plena jurisdiccién vy no de un
recurso de anulacidn.

Se oponian a la interposiciéon del recurso contra tales actos, ra-
zones de tipo material y de tipo formal ; desde el punto de vista ma-
terial se decia que los contratos no eran fuentes de obligaciones y
derechos, no eran normas juridicas, no constituian derecho obje-
tivo, sino constituian, sola y exclusivamente, derecho para las par-
tes que lo habian celebrado. Una primera restriccion a esta limi-
‘tacién material fué la de distinguir entre contratos de Derecho pu-
blico y contratos de Derecho privado ; los primeros—se dijo—si que
constituyen normas juridicas y si que son, por lo tanto, derecho
objetivo. Razones de tipo formal se esgrimian con la existencia del
llamado recurso paralelo ; en efecto, cuando se impugnaba cualquier
acto administrativo que precedia a un contrato, bien de Derecho
publico o privado, con un recurso por exceso de poder, inmedia-
tamente se oponia la excepcién de recurso paralelo por la existen-
cia del recurso de plena jurisdiccién ; esto fué también uno de los
frenos que impidié que el Consejo de Estado hiciese utilizacién de
la doctrina méas reciente. Hasta 1854 se admitié el recurso por ex-
ceso de peder o anulacién tanto contra los contratos comic contra
los actos administrativos que los violaban, .pero a partir de este afio
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e. contrato se¢ eiimina nrogresivamente Cel CONtencioso pOr exceso
de poder v se elimina precisamente por ias razones de tipc material
y forma! que hemos citado.

.Por otra parte, en Francia se viene distinguiendo entre la posi-
bilidad de recurrir contra un contrato cuando éste viola la ley y
la posibilidad de recurrir contra los actos de la Administracién que
violan a su vez un contrato. En el primer supuesto, cuando el con-
trato viola la legalidad vigente, se admite la impugnacién por el
recurso de exceso de poder en virtud de la teoria de los actos déta-
chables, es decir, de los actos relevantes o separables que tienen in-
dividualidad juridica propia; el Consejo de Estado francés declara
susceptible de recurso los actos de tutela, los actos de autorizacién
e incluso los actos de formalizacién del propio contrato. ¢ Cémo
llega a esta conclusién ? Por una sencilla operacién : desintegrando
la idea de contrato en la idea de actos administrativos que lo pre-
ceden y que lo siguen. Por el contrario, cuando se trata de actos
administrativos que violan el contrato celebrado, entonces ya dis-
tinguen entre contratos administrativos y civiles, porque tan sélo
respecto de los primeros es posible la reclamacién por el recurso
por exceso de poder, y no en todo caso, sino que dentro de los
contratos administrativos, distinguen entre las clausulas reglamen-
tarias y las contractuales y tan sélo contra las primeras cabe el
recurso por exceso de poder,

¢ Qué importancia tiene la admision o no de la teoria de los
actos separables en la contratacidon de la Administracidn? De ad-
mitir la individualidad juridica de los actos administrativos que pre-
ceden y siguen al contrato, se llega a conclusiones muy fructiferas :
en primer lugar, la posibilidad de que la impugnacién se lleve a
cabo no solamente por los interesados, sino también por los ter-
ceros ; en segundo lugar, que se impugnen no solamente por causas
contractuales, sino por causas propias de los actos en si mismos.

En Francia, sin embargo, se da una gran restriccién a esta doc-
trina puesta de manifiesto por Péquignot (Théorie générale du con-
trat administratif, 1945, pags. 590 y ss.) y Godinec (Contrat et re-
cours pour excés de pouvoir, «Revue de Droit publicy, enero-marzo
1950, pags. 58 y ss.), y que consiste precisamente en que aun cuando
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se consiga la anulacién de uno de estos actos anteriores, no cae auto-
maticamente el contrato, sino que es preciso después acudir al re-
curso de plena jurisdiccién para que se declare anulado totalmente.
La doctrina que existe en Francia en relacién con la individuali-
dad de los actos separables en Jos contratos, podemos resumirla en
los siguientes puntos : 1.° Esta doctrina es aplicable tanto a los con-
trato privados como a los contratos administrativos, 2.° Cuando el
contrato viola la ley, entonces existe un concepto amplio de acto
separable y no'se da tampoco la existencia del recurso paralelo, pu-
diendo impugnér no solamente las partes, sino también los terceros
interesados ; por el contrario, cuando se trata de impugnar actos
que violan el contrato, entonces solamente pueden impugnar los
actos los terceros y los usuarios a través del recurso por exceso de
poder, y cuando se violen cldusulas reglamentarias pero no cldusu-.
las contractuales, por el contrario, las partes han de acudir siempre
a un recurso de plena jurisdiccién.

P
———

En Italia, también la teoria de los actos separables es aceptada
jurisprudencial y doctrinalmente. Zanobini (Corso di Diritto ammi-
nistrativo, vol. 1V, 1948, pag. 338) distingue entre causas de invali-
dez del contrato y causas de invalidez de los actos que lo integran ;
estos ultimos son impugnables ante la jurisdiccién administrativa y
su nulidad acarrea la del contrato (vid. también vol. II, pag. 151):
Los contratos crean derechos perfectos y, por lo tanto, el conoci-
miento de los litigios a que dieren lugar compete a los Tribunales
ordinarios ; ahora bien, el Consejo de Estado se declara compe-
tente para conocer los recursos interpuestos contra los actos admi-
- nistrativos preparatorios o posteriores que violan tan sélo intereses

legitimos.

come”

En Bélgica, el Consejo de Estado se ha declarado competente en
lo relativo a la regularidad del actp administrativo que precede las
convenciones, aunque la materia contractual quede en manos de los
Tribunales ordinarios (vid. Sarot, Repertoire des drréts et avis de
la Section d’administration. Conseil d’Etat, Bruxelles, 1955, pa-
gina 88).

¢ Cudl es la situacién de la jurisprudencia espafiola? En Espaiia

tho se admite v se desconoce totalmente la doctrina de los actos se-
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parables. La jurisprudencia continta estudiando los contratos desde
el punto de vista de la finalidad o del objeto, pero como un todo
unitario y complejo, sin darse cuenta de que existen actos adminis-
trativos anteriores y posiblemente posteriores que tienen y mantie-
nen su propia individualidad juridica, aun cuando el contrato sea
de derecho privado. Numerosas sentencias declaran la incompeten-
cia del Tribunal Supremo en aquellos supuestos en los que se im-
pugna un acuerdo de adjudicacién de una subasta, pero en un con-
trato de derecho privado (vid. sentencia 26 mayo 1953).

La admisién de la teorfa de los actos relevantes o separables
debe ser total en nuestro Derecho por razones tedricas, y sobre todo
por razones précticas ; se fundamenta en la existencia de una zona
comun aplicable al sujeto administrativo, como dijimos; no so-
lamente las partes, sino los terceros estarian legitimados para im-
pugnar ; ademas, por razones de propia economfa procesal, no serfa
preciso esperar a la formalizacién del contrato ni seria preciso tam-
poco el acudir a la via judicial previa, en el caso de qﬁe se tratase
de contratos privados, o bien a la decisién «prealable» en el caso
de contratos administrativos, sino que se podrfa impugnar median-
te los recursos de reposicién y contencioso-administrativo cualquier
.acuerdo, bien para contratar o bien para adjudicar, que fuese ile-
gal. De admitir esta teoria de los actos relevantes se podria im-
pugnar directamente el acuerdo de un Municipio para celebrar un
contrato que excediese su competencia (segtn el art. 8.° de] Regla-
mento de Contratacién), Por ejemplo: una concesién de distribu-
cion de gas o electricidad a los particulares, servicios estatales ; cosa
distinta es la gestidn directa de estos servicios por los entes locales ; .
ello supone distinguir la competencia para conceder y ipara ex-
plotar; el Decreto de 27 de enero de 1956 aprobé el Reglamento
del suministro de gas, y en su articulo 6.° dispone que «el esta-
blecimiento de industrias para la prestacién del servicio ptblico de
suministro de gas requiere concesién del Ministerio de Industria,
sin perjuicio e independientemente de las autorizaciones de compe-
tencia municipal para la realizacién de las obras precisas en calles y.
subsuelo de-la ciudad afectada por el servicion ; «por corresponder
privativamente al Estado la regulacién total del servicio publico,
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de suministro de gas, no son de aplicacidén los preceptos del Re-
glamento de Servicios locales, de 17 de junio de 1935». Es decir,
que se distingue entre la concesion del servicio, siempre estatal,
y la concesion demanial; por ello los entes locales no pueden con-
ceder el servicio, pero si explotarlo como concesionarios del Es-
tado, aun prohibiendo el Reglamento de Servicios esta calificacién,
y ello por aplicacién del articulo 101 de la Ley local. Los entes
locales no son titulares del servicio nunca, pero pueden detentar su
ejercicio. En la Electricidad sucede igual, salvo el alumbrado pu-
blico que si les compete, o bien para la celebracién de un con-
trato que estuviese en contra de lo dispuesto en el articulo 11,
es decir, cuando la causa de dicho contrato, y mejor atn del
acto administrativo previo (acuerdo municipal), no fuese el in-
terés publico, sino que fuese el interés privado, bien de carécter
politico o bien de caracter financiero de algin funcionario e incluso
del propio Municipio. En cambio, de no admitir esa doctrina de
los actos separables, habria que esperar a la total formalizacién del
contrato para después imipugnarlo, bien en ]a via ordinaria o en la
contencioso-administrativa.

Es verdad que en Francia no ha adquirido més elasticidad esta
teoria por una razén de caracter procesal y practica, y es que los re-
cursos de exceso de poder y de plena jurisdiccién tienen diverso
tratamiento, en cuanto al aspecto de postulacién se refiere, y en al-
gunos otros aspectos de tipo procedimental, que conducen a la im-
posibilidad de que a través de una via se pueda impugnar un con-
trato que debe ir al recurso de plena jurisdiccién ; pero como quiera
que en nuestra legislacién local los recursos de plena jurisdiccién
y de anulacidn tienen un mismo tratamiento jurisdiccional, y no so-
lamente esto, sino que pueden plantearse acumuladamente, puesto
que lo permite la propia Ley de Régimen local, es evidente la po-
sibilidad de que se impugnen aquellos actos relevantes que se re-
fieran incluso a contratos privados a través del recurso por anula-
cién o del recurso de plena jurisdiccion en via contencioso-admi-
nistrativa. Esta admisién no solamente debe ser en materia de con-
tratos administrativos t'épi(zosb, sino también, v soGre todo, en mate-
ria de contratos privados de la Administracion. El verdadero in-
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terés en nuestro Derecho, es su admision en Ics contratos privadcs,
porgue en los administrativos ios probiemas son menores, dada ia
posibilidad de acumular los recursos, Pensemos, por ejemplo, en
ia adjudicacion de una subasta llevada a cabo, no al mejor postor,
sino a un tercero ; el mejor postor podria acudir con un recurso de
plena jurisdiccién para que se le adjudique a él la subasta ; la ad-
judicacién es un acto separable en el sentido de que no seria pre-
ciso esperar a la formalizacion del contrato para ufilizar el recur-
so; pero al mismo resultado se llegaria entendiendo que cualquier
tercero que hubiese tomado parte en la subasta, y por lo tanto con
interés legitimo y directo, pudiese impugnar la adjudicacién defi-
nitiva directamente ante la via contencioso-administrativa alegan-
do vicios de procedimientos y de forma, aunque el contrato fuese
privado.

Naturalmente la admisién de la teoria de los actos separables
conduce irremisiblemente a que, anulado un acto preparatorio del
contrato, automaticamente queda sin efecto este contrato sin nece-
sidad después de acudir a una declaracién judicial distinta.

Relacionando todo lo dicho anteriormente con el Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones locales, de 9 de enero de 1953,
podemos sacar provechosas consecuencias. Se ha llegado a decir
que este Reglamento ha llevado a cabo una total unificacién en la_
materia contractual, de manera que todos los contratos que cele-
brasen las Entidades locales estarian sometidos a un mismo trata-
miento juridico y todas las cldusulas del Reglamento de Contra-
tacion serian aplicables a los mismos contratos ; sin embargo, nues-
tra opinién es que el Reglamento de Contratacién de las Entidades
locales no ha modificado en nada el régimen actualmente vigente ;
existe en ese Reglamento una zona comun de aplicaciéon a todos
los contratos y que esta integrada por aquellos requisitos, elementos
v preceptos referentes al sujeto administrativo, tales como la or-
ganizacién, el funcionamiento y formacién de voluntad. Por el
contrario, aquellas cldusulas relativas al contenido y efecto del con-
trato como son la rescisién, denuncia, resolucién, la responsabili-
dad e incluso la interpretacién de los contratos, tinicamente son de
aplicacién a los contratos administrativos stritw sensw y no a los
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contratos privados de la Administracién, Existen, por tanto, actos
administrativos separables, de aplicacién a todos los contratos.

Si en lugar de fijarnos en los actos preparatorios de un con-
trato nos fijamos en los posteriores, también es fructifera esta doc-
trina. Piénsese, por ejemplo, en que una Entidad local aplica una
de las «cldusulas exorbitantes» del Reglamento de Contratacién a un
contrato tipicamente privado como el de arrendamiento de un local
de negocio, y en uso de las atribuciones que le otorga e] Reglamento
declara resuelto el contrato y procede unilateralmente al lanzamien-
to del inquilino ; es evidente que esto constituye una via de hecho
que produce consecuencias, e incluso en el aspecto patrimonial -por
la posible responsabilidad de la Entidad local y de sus funciona-
rios ; ahora bien, lo interesante es determinar que el particular agra-
viado tiene un verdadero interés directo en que dicho acuerdo, que
condujo a la resolucién del contrato y adem4s al lanzamiento, sea
totalmente anulado porque, quiérase o no, es un acto administra-
tivo que goza de la presuncién de legitimidad y de la ejecutoriedad
hasta tanto no se declare su anulacién por la correspondiente accién
contenciosa u ordinaria, y ello sin perjuicio de las acciones poseso-
rias para la paralizacién inmediata.

En este sentido el particular puede recurrir directamente contra
este acto, pero ante el Tribunal Contencioso-administrativo, aun
cuando se refieran dichos actos a contratos privados de la Admi-
nistracién, y no declarar la incompetencia del Tribunal, puesto que
se trata, en definitiva, de un acto extralimitado en la competencia
de la Administracién y que incide en la esfera privada; la incom-
petencia es de la Administracién y no de los Tribunales, Hay va-
rias sentencias que declaran la nulidad de los actos administrativos
dictados por la Administracién en materias de Derecho privado:
Sentencias de 18 de febrero de 1936, 21 de enero de 1942 y 11 de
mayo de 1950. En cambio, en otros supuestos, el Tribunal Supre-
mo ha declarado su incomipetencia, ¢ por qué?, porque ha estudia-
do compleja y unitariamente el contrato y ha entendido que si se
trata de un contrato privado, todas las cuestiones sobre interpreta-
cién, cumplimiento, rescisién, etc., pertenecen a la jurisdiccién or-
dinaria.

.
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Por razones ¢z economia procesai el particuiar tiene mas expe-
dita la via contenciosa que la ordinaria, puesto que en la via con-
tenciosa basta un simple recurso de reposicién y el correspondiente
contencioso-administrative y, por el contrario, la via ordinaria re-
quiere una via judicia] previa, con el silencio administrativo de
dos meses, y después el planteamiento de un juicio declarativo por
razén de cuantia, precisamente para llegar a la consecuencia de que
aquel contrato es un contrato privado y que la Administracién no
puede inmiscuirse unilateralmente en su propia esfera.

II) En el estudio de los contratos de la Administracién hemos
de empezar por separar toda la materia de las relaciones juridicas
de prestacion. El contrato es una técnica que el Derecho adminis-
trativo toma del privado y se la apropia con ciertas modificaciones.
Pero este concepto cldsico de contrato que todos conocemos, sufre
una triple evolucién : en primer lugar, la evolucién de la vida eco-
némica con el capitalismo a fines del siglo X1x, que conduce a que
el contrato restrinja cada vez m4s la autonomia de la voluntad y
llegue a ser un contrato dirigido: contrato de adhesién, contratos
dictados. En segundo lugar, la aparicién en el campo laboral de
los contratos colectivos de trabajo, que obligan incluso a personas
que no han contratado, sino que forman parte de una categoria
profesional, y que por ese simple hecho se encuentran obligadas a
las cldusulas que los Sindicatos y las Asociaciones profesionales
han establecido para ellos.

Por dltimo, la intervencién de la Administracién publica en
los servicios econémicos, que plantea el problema de las relaciones
que se establecen entre los usuarios y la Administracién publica.
Es interesante deslindar este concepto de relaciones de prestacién,
porque es un concepto que no entra dentro del epigrafe «Contratos
de la Administracién» en el sentido en que lo toma el Reglamento
de Contratacién de las Entidades ‘locales.

En el derecho administrativo juegan dos conceptos fundamen-
tales: el de Reglamento y el de Contrato; o se estd en situacién
reglamentaria o en situacién contractual con la propia Administra-
cién, Lo que ocurre es que el Reglamento, al no aplicarse automa-
ticamente, sino que muchas veces precisa de una excitacién y de

311

REVL-1956, nim. 87. GARCIA-TREVIJANO Y FOS, JOSE ANTONIO. PRINCIPIOS SOBRE LOS C...



REVL-1956, nim. 87. GARCIA-TREVIJANO Y FOS, JOSE ANTONIO. PRINCIPIOS SOBRE LOS C...

una iniciativa particular, ha conducido a la opinién de que toda re-
lacién entre el administrado y la Administracién, en cuanto a pres-
tacién de cualquier funcidn o cualquier servicio publico, es una
relaciéon contractual, En este sentido seria contrato la adquisicién
de nacionalidad, la expropiacidn, la concesién, la autorizacién, pues-
to que no se pueden otorgar si no se piden.

Por otra parte, frente a este concepto contractualista de las re-
laciones administrativas, aparece un concepto totalmente distinto,
un concepto reglamentario, y se dice: no puede hablarse de con-
tractualidad en las relaciones administrativas, porque la Adminis-
tracion estd obligada siempre a contratar y a entrar en relacién y,
por tanto, como lo que caracteriza al contrato es la libertad de con-
tratar, aun cuando las clausulas insertas sean previamente fijadas,
y como quiera que la Administracién publica estd obligada siempre
a prestar su consentimiento, por esto no se puede hablar nunca de
relacién contractual.

De esta forma todas las relaciones juridicas de prestacién que-
darian fuera del campo contractual ; ambas posturas, precisamente
por ser extremas, son inaceptables. Hemos de distinguir entre los
distintos servicios y funciones de la Administracién para ver si la
relacién de prestacién encierra una idea de contrato y si ¢ste entra
dentro de nuestro concepto y, mas atn, si entra dentro del campo
publico o del privado, sobre todo para efectos jurisdiccionales.

Para aquellos autores que mantienen que la relacién juridica de
prestacion encierra siempre una situacién reglamentaria y no con-
tractual es, en definitiva, un acto administrativo unilateral, la lka-
mada admisién a la prestacion del servicio, la que hace surgir esta
relacién entre la Administracién y el particular; en este sentido,
por cjemplo, el particular que solicita una prestacién benéfica, sa-
nitaria o docente, se encuentra en una situacién reglamentaria y es
admitido en hase, no a un contrato, sino a una relacién unilate-
ral. Por el contrario, para aquellos que opinan que todo es con-
trato, va diversifican la opinién, puesto que segtn los servicios, es-
tos contratos van a caer en el campo del Derecho privado, sobre
todo en los servicios econdmicos, mientras que caen en el Derecho
nithlico cuando los servicios no son econdmicos.
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Hemos de cistinguir entre dos conceptos fundameraies que sue-
len barajarse con cierta imprecisidn y que es imprescindible su se-
paracién por la importancia que tiene y porque ademds en nuestro
Reglamento de Servicios y en la Ley de Régimen local se especi-
fica. En el articulo 43 del Reglamento se habla de funciones que
supongan autoridad ; estas funciones no pueden ser gestionadas
indirectamente a través de concesidn, de gestiones interesadas, de
arrendamientos, etc.

Frente a estas funciones que implican autoridad, nos encontra-
mos con los servicios. Esta distincion terminolégica es fundamen-
tal ; funciones serian, en definitiva, aquellas prestaciones de la Ad-
ministracién para las cuales no se despoja nunca de ese poder de
imperio, de su prerrogativa, y que las tiene incluso en los regime-
nes totalmente liberales ; por el contrario, servicios serian aquellas
prestaciones que han aparecido a través del siglo XIX, y concreta-
mente en el siglo XX, pero que no son esencialmente necesarias ; que
no son fines de conservacion, por asi decir, sino que son simples
fines de bienestar.

Entre las funciones destacamos, en general, la funcién judicial,
la justicia: no es posible decir que la relacién juridica entre el ad-
ministrado que solicita justicia y el Estado, a través de sus érga-
nos judiciales, es una relacién contractual, aun cuando esto tam-
bién se ha sostenido en teoria procesal. La defensa, el orden inte-
rior, constituyen también funciones que incluso el Estado en el si-
glo xix las tenia. ¢ Por qué?, porque el Estado sin estas funciones
no hubiese sido el Estado.

Por dltimo, la actividad financiera y la actividad certificante.
Constituye la actividad certificante de la Administracién publica
una manifestacién genuina de su funcién y de su poder de imperio,
por esto, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 43, en todos
estos supuestos en que la Administracién ejercita y presta unas fun-
ciones de tipo policial, de tipo certificante, etc., nos encontramos ante
una relacién unilateral con el usuario : éste se encuentra siempre en
una situacién puramente reglamentaria. El particular que solicita
una certificacién de un Municipio o Provincia, no puede decirse que
entable un contrato con la Administracién, sino que emana una
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manifestacién de voluntad particular que es un medio necesario
para la validez y eficacia del acto administrativo, pero sin que quie-
ra decir que se llegan las dos voluntades a fundirse o a constituir
un contrato.

En el terreno ya de los servicios, es decir, de aquellos fines que
deciamos que no eran esenciales, pero si de bienestar y de progre-
so, hemos de distinguir a su vez dos grandes categorfas: los ser-
vicios no econémicos y los econémicos de naturaleza agricola, in-
dustrial y comercial. Entre los primeros existen, fundamentalmen-
te, tres en el Estado moderno y, naturalmente, en las Entidades
locales (dejamos aparte la cuestién de si estos servicios siguen siendo
locales) : la ensefianza, la sanidad y la beneficencia. En estos servi-
cios no econémicos la relacién juridica que se establece entre el
usuario y la Administracidn es una relacién unilateral. El particu-
lar que se encuentra en un establecimiento benéfico, en virtud de su
titulo a la beneficencia, no puede decirse que estd en una relacién
contractual con la Administracién; cosa distinta es el que se en-
cuentra en un establecimiento benéfico en virtud de su estancia de
pago ; en este caso es una relacién contractual y puramente de de-
recho privado. Exactamente lo mismo ocurre con el que tiene de-
recho a prestaciones obligatorias de sanidad o al que tiene derecho
a prestaciones escolares.

Junto a estos servicios aparecen los de caricter econdmico y és-
tos, en sus tres categorfas citadas, si que dan lugar a relaciones con-
tractuales de Derecho privado. La situacién en que se encuentra
un usuario del servicio ptblico de iluminacién, de transporte, de
distribucién de agua, aun cuando estos servicios se estén ejecutan-
do y explotando directamente en un régimen de municipalizacién
o de provincializacién, no son sino situaciones contractuales igua-
les a las del Derecho privado; podrdn existir derogaciones, pero
éstas no proceden ya del contrato en sf, sino que proceden de que
una de las partes es la Administracién ptblica y, aunque no se
quiera, ese tinte de prerrogativa lo tiene que llevar siempre, porque
ese tinte la Administracién lo es y no lo tiene. Naturalmente que
nos referimos a los servicios en los que la prestacién se individua-
liza por el particular, a los servicios que se llaman uti singuli; in-
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cluso en e campo financiero esta distincién entre servicios econé-
micos y no econémicos tiere una importancia juridica, porque lo
que el particular paga como contraprestacién del contrato es un
precic v lo que paga como contraprestacién de una relacién unila-
teral es una tasa. Entre estas dos categorias de servicios econémi-
cos y no econémicos aparece una tercera constituida por un servi-
cio: el servicio de Correos, citado exclusivamente a titulo de ejem-
plo, porque este servicio es una manifestacién de cémo la historia
en esta materia contractual j'uega un gran papel en el Derecho
publico ; las prestaciones postales han sido estimadas siempre, en
todos los ordenamientos juridicos, como prestaciones que no dan
lugar a contratos de Derecho privado, sino a relaciones de Derecho
publico; no dan lugar a contratos de transporte, como se ha dicho
respecto a las cartas, o a contratos de comunicacién respecto del te-
1égrafo, sino a relaciones puramente unilaterales. Sin embargo, de
los servicios de Correos hay que excluir, en gran parte, los servi-
cios bancarios, que son servicios que le han venido al Correo de
una manera un tanto accesorios y que, en definitiva, se encuentran
en un plan de desarrollo exactamente lo mismo a lo que sucede con
la Banca privada (nos referimos a los servicios bancarios residen-
ciados en la Caja Postal de Ahorros, no al giro postal en si mismo).
No obstante, tampoco dan nacimiento a un contrato tipicamente
privado, a nuestro modo de ver, ya que tienen una regulacién es-
pecifica con propias normas ; por eso lo que el particular paga como
‘contraprestacién de estos servicios de Correos no es un precio en el
sentido juridico, sino una tasa; no es un precio en el sentido eco-
némico, porque no debe cubrir el coste de produccién, y si lo cu-
bre no debe sobrepasarlo (esto lo tenemos manifestado en la Gltima
Ley de reorganizacién del Correo, de 22 de diciembre de 1953, que
en su articulo 9.° dice «que las tarifas serdn el resultado de consi-
derar tanto el nivel econémico del pais, como la debida eficiencia,
coste y naturaleza del servicio publico de que se trata).

Por lo tanto la conclusién a la que llegamos en estas relaciones ~
de prestacién es a la de que para conceptuar de contractual o de
unilatera] la relacién entre el usuario y la Administracién no in-
fluye el monopolio de derecho en virtud del cual se explote. el
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servicio. Se ha dicho, y es un argumento en contra, que no puede
hablarse de contrato porque la Administracién explota estos servi-
cios en plan monopolistico (pensemos en los servicios municipali-
zados en régimen de monopolio) ; no seria, por lo tanto, un contrato
el celebrado entre un usuario del transporte urbano municipalizado
con monopolio ; el monopolio es un fenémeno econdmico y no ju-
ridico y que no puede desnaturalizar en nada la relacién contractual
en si mismo. Por otra parte, en los Cédigos mas avanzados se esta-
blece la obligatoriedad para todo empresario monopolista de con-
tratar con quien quiera que pida su prestacién. La obligatoriedad
no le viene tanto de ser una Administraciéon publica, sino de en-
contrarse en una situacién privilegiada en el mercado, pero que no
puede en absoluto desnaturalizar la relacién contractual. Tampoco
puede influir la capacidad privada de los individuos, puesto que
en esta materia de las relaciones de prestacién la capacidad es muy
inferior y mucho mas restringida a la que existe en el Derecho pri-
vado ; en definitiva, también los menores tienen capacidad contrac-
tual en el Derecho administrativo en esta clase de contratos.

Esto conduce a la distincién entre contratos instrumentales y
contratos finales. Todas las relaciones que hemos establecido y que
hemos dicho que pueden dar lugar a relaciones contractuales son
contratos finales, son contratos que no interesan en el momento del
examen del Reglamento de Contratacién, puesto que, en definiti-
va, no hacen sino desarrollar la propia finalidad de los entes loca-
les en si mismos ; por el contrario, el estudio de los contratos ins-
trumentales se refiere a aquellos contratos que la Administracién
celebra para proveerse de bienes o de servicios por medio de los
cuales después celebrard sus contratos finales, y a éstos primeros es
precisamente a los que nos vamos a referir.

Capacidad contractual de la Admanistracion.—Se dice corrien-
temente—y la jurisprudencia espafiola lo repite—que en los con-
tratos civiles la Administracién actia como persona juridica, mien-
tras que cuando el contrato es administrativo actia como ente pu-
blico. Continta ¢l Supremo con esta vieja doctrina de las dos per-
sonas sin darse cuenta de que Ja Administracién publica es una
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persona juridica unica, pero ante todo es una persona juridica con’
capacidad de derecho privado y después de derecho piblico.

La capacidad de derecho privado de la Administraciéon publica
se manifiesta en aquellas actuaciones en las cuales no sea necesa-
ria la existencia de una persona fisica ; no puede, por lo tanto, ha-
blarse de relaciones familiares, de capacidad de testar, etc.; en
cambio, la capacidad de la Administracién se manifiesta sobre todo
en el campo de las relaciones patrimoniales, concretamente en el
campo de la propiedad, en el de los derechos reales, en el de los
cuasicontratos, en el de los cuasidelitos y en el contractual. Esta
capacidad contractual de la Administracién se encuentra, sin em-
bargo, delimitada ; las personas juridicas se encuentran todas ellas
delimitadas, por lo que se denomina el principio de especialidad
y el principio de adherencia al fin. En definitiva, la capacidad de
una persona juridica se mide por lo que los Estatutos vienen a de-
cir y a determinar ; por esto, el fin y la organizacién constituyen los
dos limites fundamentales para hablar de capacidad contractual de
un ente publico ; el fin vendria a ser la capacidad, la organizaci6n
vendria a hablarnos de la competencia. Se ha dicho que en Derecho
publico la capacidad se sustituye por la competencia y esto puede
aceptarse, pero también puede decirse que son cosas distintas; la
primera se refiere a la finalidad de una persona juridica y la com-
petencia a los distintos érganos que integran esta persona, a sus
facultades y atribuciones para desarrollar esa finalidad, en este sen-
tido podria hablarse de que los Municipios tienen una capacidad
que estd delimitada por los fines que marca la Ley, y que ademas
los érganos del Municipio tienen unas competencia_s para desarro-
Hlar precisamente esos fines y estas competencias dependen, en su
mayor parte, del fin a que se refieran. En este sentido, por lo tanto,
vamos a hablar de capacidad'y de competencia: capacidad de per-
sona juridica, competencia de érgano.

¢ Cuales son las fuentes que nos van a delimitar el campo de
actuacién de los contratos de la Administracién? En primer lugar
la Ley de Régimen local, bésica en la materia, es precisamente el’
primer limite que nos va a decir hasta dénde puede llegar la ca-
pacidad contractual de la Administracién local ; en segundo lugar
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"los Reglamentos. El- Reglamento de Contratacién, en su articu-
lo 8.°, nos habla de que son nulos los contratos celebrados fuera
del 4mbito de su competencia; habla aqui de competencia en el
sentido general de capacidad. Ademés de la Ley y de los Regla-
mentos, constituyen también un limite los llamados Estatutos ; éstos
son sus normas constitucionales; estas normas unas veces se las
dan ellos mismos y otras veces se las da el Estado, pero siempre '
existe al menos una homologacidn por su parte; en los entes te-
rritoriales no existen porque ya hay leyes uniformes.

La existencia actualmente de lo que se ha denominado el feu-
dalismo administrativo para indicar este pulular de los entes pu-
blicos, ya que cada dia vemos la existencia de innumerables entes
publicos creados con personalidad independiente juridica y a veces
solamente econémica (las Cajas especiales), conduce a un régimen
estatutario, régimen que delimita su competencia y su capacidad,
pero, en cambio, cuando los entes publicos estdn presididos por un

- principio de uniformidad, estos Estatutos desaparecen y esto es lo
que sucede copn los entes territoriales ; no podemos confundir por
esto los Estatutos con las Ordenanzas u ordenaciones particulares
que cada ente publico territorial pueda darse para si, puesto que
estas Ordenanzas, en definitiva, lo que hacen es desarrollar una
competencia delimitada, pero no delimita a su vez una competen-
cia anterior. El régimen de estatutos particulares da lugar, segin
Holleaux, a una «proliferdcion lujuriosan de organismos diversos
que rompen los cuadros clisicos del derecho (vid. La décentralisa-
tion administratif en Allemagne, «Revue de Droit publicy, enero-
febrero, 1956, pag. 14).

Los entes territoriales, el Estado, la Provincia y el Municipio,
la Entidad local menor, las Colonias cuando tienen personalidad
juridica y los Municipios coloniales, se caracterizan, frente a Jos
demds entes publicos no territoriales, por tener una pluralidad de
fines (en el articulo 101 de la Ley de Régimen local se especifica,
por cjemplo; la competencia municipal, los fines del Municipio) j
en definitiva, esto no es sino un programa amplio que nos delimita
genéricamente la capacidad contractual de la Administracién ; todo
contrato .instrumental que tienda, por lo tanto, a proveerse de bie-
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nes o servicios para después en un sentido mediato realizar esos
fines del articulo 101, ser4 un contrato que entrari dentro de la
capacidad ; podemos cocmprender cémo precisamente en esta plura-
lidad de fines sea muy dificil el extralimitarse, puesto que la espe-
cificacién es genérica totalmente.

Habiendo visto la delimitacién de tipo genérico, vamos a tratar
de hacer un examen particular, una relacién, de los principales con-
tratos de la Administracién. En primer lugar, nos vamos a refe-
rir a un contrato que, por regla general, se dice que escapa de cual-
quier competencia de los entes publicos y, por lo tanto, de los entes
territoriales, concretamente la donacidn. La donacién como contrato
gratuito unilateral se dice que no puede ser celebrado por la Ad-
ministracién publica, porque éste irfa en perjuicio de sus propios
intereses y también de los intereses de los administrados ; natural-
mente, dejamos aparte las donaciones que entren dentro de sus pro-
pios fines; por ejemplo, un establecimiento de beneficencia, una
fundacién que tuviese por objeto l1a entrega de subvenciones, pre-
mios o becas; en este caso, no solamente es valido, sino obli-
gatoria la donacién ; pero en los demds casos, ¢los entes publicos
pueden ser donantes? En primer lugar, no cabe duda que donata-
rios pueden serlo, pero donantes en principio no, y es preciso que
distingamos de la donacién las llamadas subvenciones. El -Regla-
mento de Servicios locales en su articulo 23 y siguientes al hablar
de la accién de fomento enumera unos articulos relativos a las
subvenciones, distinguiendo tres clases: 1.* Las que se otor-
gan a las Entidades, organismos o particulares cuya actividad
complemente o supla a la actividad provincial o municipal ; és-
tas siempre habrdn de otorgarse mediante subasta. 2.* Las sub-
venciones que se entregan para la explotaciéon de servicios en
sus formas de gestién directa o de gestién indirecta. 3.* Las que
se entregan como ayudas personales. Las subvenciones de que
tratan estos articulos del Reglamento de Servicios no constituyen
contratos de donacién ; ¢ constituyen meras liberalidades? Tampo-
co; precisamente el articulo 27 establece que serdn nulas las sub-
venciones que obedezcan a mera liberalidad. La subvencién de es-
tos articulos no implica animus donandi, sino que se da precisa-
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mente para cumplir con una obligacidn ex lege y nace, precisamente
también, no de un consentimiento particular, sino de un hecho ob-
jetivo, inciuso en aquellos casos en que las Entidades locales exijan
cierta contraprestacién de los particulares, como suele suceder, por
ejemplo, con las becas para estudios, en las que se exije que el
becario presente después un trabajo, demuestre o acredite de cierta
manera el aprovechamlento de la finalidad de su beca; ni siquiera
en estos casos puede hablarse de un contrato; se trata siempre de
un hecho objetivo y de una discrecionalidad técnica que la Admi-
nistracién tiene para otorgar esta subvencién; por lo tanto, la
materia de las subvenciones queda fuera del contrato de donacién.

Por otra parte, en el articulo 659 de la Ley se prohibe termi-
nantemente a las Entidades las exenciones, los perdones, las mora-
torias, las rebajas, etc., todo esto que podria entenderse de manera
indirecta como donaciones. Naturalmente es légico que la Ley pro-
hiba a los entes publicos que no tengan como finalidad exclusiva
la de otorgér prestaciones benéficas a los particulares, las donacio-
nes, porque esto serfa peligrosisimo para la Hacienda local y en
definitiva” para los propios vecinos. No obstante, la Ley y el Re-
glamento de Bienes prevén las cesiones gratuitas para fines - be-
néficos al vecindario y en favor de Entidades publicas, pero se
exige previa autorizacién estatal y, ademas, a veces son verdade-
ros compromisos de auxilio. Un caso «hibrido» es la entrega de
solares al Estado para casas cuarteles de la Guardia civil : ies
compromiso de auxilios? Se prohibe también, junto a este con-
trato, los contratos aleatorios, aquellos que de algiin modo puedan
empefiar a las Haciendas locales, por ejemplo, los contratos de bol-
sa, que, aunque sea de una manera tacita e implicita, quedan pro-
hibidos a las Entidades publicas; éstos si que serian contratos
que se saldrian de su propia capacidad y, por lo tanto, de su pro-
pia competencia. \

La compraventa.—Es indudable la capacidad contractual, tanto
como comprador o como vendedor, de las Entidades locales.

"Los arrendamientos.—En sus tres variadas formas: de obras, -
de servicios y de bienes o de cosas, son contratos que se celebran
corrientemente por las Administraciones locales, entre ellos sobre
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todo el arrendamiento de obras que plantea el nudo gordiano de la
cuestion sobre la distincién entre el contrato administrativo y el
privado de obra, porque en definitiva aqui es donde el Tribunal
Supremo llega a un relativismo juridico enorme; en unos casos
considera que la construccién de una plaza de toros supone en de-
finitiva una finalidad inmediata ptiblica y es un contrato adminis-
trativo, y en otros entiende que la construccién de un campo de
deportes es contrato privado.

De "ser un contrato administrativo a ser un contrato priva-
do tiene unas fundamentales diferencias, porque si es administra-
tivo, se le aplicard integramente el Reglamento de Contratacién,
mientras que si es privado, no se le aplicard el Reglamento mas
que en aquellas materias que eran comunes a todos los contratos,
es decir, las materias de la formacién del contrato, de la formacién
de la voluntad.

Los transportes.—El transporte es un contrato que puede ser
" final o instrumental : cuando la Administracién es porteadora, es
un contrato final y queda fuera de nuestro estudio; es el caso de
un servicio de transportes urbanos municipalizddo y gestionado
con o sin Hacienda especial. En estos casos nos encontramos ante
puros contratos de transporte. Por el contrario,Xde medios o ins-
trumentales son aquellos casos en que la Administracién publica
no es porteadora, sino transportada ; pensemos en un contrato que
celebrase un Ayuntamiento. con una Empresa de transportes para
que todos los dias trasladase a los funcionarios de un lugar a otro ;
también este contrato de transporte plantea un problema. interesan-
te para discriminar en qué casos es un contrato administrativo y
en qué casos es un contrato civil, También el contrato de transporte
del correo es caso tipico. A
Los suministros.—E!l contrato de suministro es una compraven-
ta de carécter sucesivo, que se diferencia del arrendamiento de ohra
porque se refiere a bienes muebles ; se ha dicho que el suministro
es cualquier compraventa de bienes muebles. Realmente no es esto ;
el suministro es una compraventa de bienes muebles, pero conti-
nuado, es decir, de caricter sucesivo o de entregas a plazos.

Los de Sociedad.—Otro contrato que la Administracién local

321

REVL-1956, nim. 87. GARCIA-TREVIJANO Y FOS, JOSE ANTONIO. PRINCIPIOS SOBRE LOSC...



REVL-1956, nim. 87. GARCIA-TREVIJANO Y FOS, JOSE ANTONIO. PRINCIPIOS SOBRE LOS C...

celebra corrientemente y, sobre todo, el Reglamento de Servicios
ha dado una gran amplitud para ello, es el de Sociedad. Este con-
trato en la Ley y en el Reglamento de Servicios puede ser de eco-
nomia mixta o de Unico accionista por el Municipio o Diputacién ;
en el primer caso nos encontramos ante un contrato de Socie-
dad; en el segundo caso nos encontramos ante una Sociedad que
no nace por contrato, sino por fundacién, por acto unilateral; el
primer caso no plantea problemas; es evidente la existencia de
las Sociedades de economifa mixta con participacién mayoritaria,
igualitaria o minoritaria de la Administracién (Vid. mi articulo
Aspectos de la Administracion econdmica en el nimero 12 de la
«Revista de Administracién Publica»). Es indudable que los entes
locales pueden formar Sociedades de economia mixta; pero, ade-
més, pueden establecer una Sociedad privada municipal o provin-
_cial como unico socio. La Ley de Sociedades Anénimas exige tres
miembros fundadores, pero hace excepcién de los entes piiblicos.
Es un transito del concepto corporativo al concepto fundacional de
la Sociedad. Se trata de una Sociedad sometida a la Ley de Socie-
dades Anénimas, salvo en lo referente a la formacién de voluntad,
que corresponde al pleno. (Vid. el art. 92 del Reglamento de
Servicios).

Transaccion.—Es precisa autorizacién del Consejo de Ministros
con informe del Consejo de Estado Pleno.

Hipoteca.—Son precisos los mismos requisitos de la enajenacién.

Préstamo.—Hay tres forhlas: el empréstito, en el sentido de
emisién de Deuda, incorporando el crédito en un titulo-valor; la
contratacién directa con el Banco de Crédito Local u otra Entidad
autorizada, y apertura de cuenta corriente bancaria.

Depdsito.—Puede depositarse'dinero o titulos en un Banco;
pueden también las Entidades locales ser depositarias, y esto plantea
la cuestién de si son contratos civiles o administrativos.

Emision de letras de cambio.—Emiten letras de cambio con
ciertas garantfas; ha de haber un déficit momentdneo y es preciso
que lo autorice el Pleno. Pero, contra lo que es normal, estas letras
no tienen aparejada ejecucién, lo que constituye una interesante
derogacién de las normas del Cédigo de Comercio por prohibir el
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mandamiento de embargo el articulo 661, nimero 2.°, de la Ley.

Contratacion sobre teatros, cines, hoteles, etc.—Muchas veces se
celebra el contrato dindole el nombre de arrendamiento, pero las
Entidades locales se reservan una participacién en los beneficios
de la explotacién, y suelen reservarse no solo la facultad de inspec-
cionar los bienes, sino también los libros de la Empresa. Esta
forma de gestionar es, por eso, mis que un arrendamiento, una
especie de gestién interesada y que, segin el Cédigo de Comercio,
podria calificarse de cuentas en participacién, Sucede que a veces
una Entidad local encuentra inconveniente en una concesién o una
gestién directa. Entonces monta los elementos miateriales y los cede
a un gestor, Pero hay tres formas de esto: participacién en las ga-
nancias, participacién en las ganancias y en las pérdidas y conce-
sién de una participacién al gestor. En el primer caso, la Entidad
local no puede perder. En el segundo, hay una especie de Socie-
dad, que podria-ser una Sociedad irregular. En -el tercero hay una
gestién interesada (vid. mi articulo citado anteriormente). Las hipé-
tesis podrian ser: a), cuentas en participacién, si se participa en
las pérdidas hasta el limite de la aportacién ; b), contrato parciario
o cointeresamiento, si no se pierde; c), contrato de Sociedad, si
se pierde m4s all4 de la aportaci6n. .

Estos contratos son cada vez mds utilizados planteando proble-
mas juridicos interesantes, porque lo corriente es entender que se tra-
ta de arrendamientos. La forma que hemos denominado cointeresa-
miento es la que mejor cuadra en la mayor parte de los supuestos, es
decir, en aquellos en los que se participa en las ganancias lisa y lla-
namente ; pero cuando existe un minimum garantizado ¢ hay arren-
damiento? A nuestro modo de ver habria que atender al tenor del
contrato y ver cual de las dos contraprestaciones tiene el caricter
de principal sobre }]a otra, si la fija, 0 la variable del tanto por ciento
de la ganancia, y segtn cual sea, la tipificacién del contrato ven-
dr4 hecha facilmente. Piénsese en la importancia que tiene su dife-
rencia, porque, si es arrendamiento, puede estar acogido a la pré-
rroga legal si est4 sometido a la ley especial, cosa que nunca su-
cede cuando se califique el contrato de otra de las formas citadas.
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I1T) Delimitado el campo contractual de la actividad de la Ad-
miinistracién publica, es preciso dar un paso més y plantear el pro-
blema de la distincidn entre los contratos administrativos y los pri-
vados de la Administracién publica ; planteamiento que es distinto
en la legislacién espafiola y francesa respecto a Italia, Alemania y
Bélgica.

En Francia y en Espafia, como-dijimos anteriormente, la dis-
tincién se hace en base a dos jurisdicciones competentes para co-
nocer de todas las vicisitudes relativas a los contratos administra-
tivos o a los contratos privados. En Italia los contratos caen de
manera total bajo .la competencia del Juez ordinario, por lesionar
derechos subjetivos perfectos. En Alemania también van a la ju-
risdiccién ordinaria, y en Bélgica, aun después de la creacién del
Consejo de Estado en 1946, la materia relativa a contratacién queda
también en manos de la jurisdiccién ordinaria, que se la ha reser-
vado para si. , ,

[.a pregunta. que surge al plantearse el problema de la discri-
minacién entre un tipo y otro de los contratos es la siguiente :
¢ Existen contratos administrativos por naturaleza ? Hemos de mar-
car los hitos fundamentales sobre los que se ha asentado la trayec-
toria de los contratos de la Administracién, sin perder de vista que
los dos pilares fundantentales sobre los que se ha. creado toda la
teoria del Derecho administrativo han sido la responsabilidad y la
contratacion; ambos pilares, sin embargo, no han andado juntos a
través de la historia administrativa, y por ello es preciso marcar
los puntos de inflexién fundamentales para comprender el distinto
matiz de unos y otros:

t.° Al aparecer el derecho administrativo como derecho del
Estado y de los entes publicos después de la unificacién del Estado
absoluto y después de la aparicién del constitucionalismo en el que,
como todos sabemos, el Estado absorbié al concepto de fiseo y
unificé en una sola persona, aun cuando con dos facetas, toda la
actividad estatal, la distincién entre lo ptblico y lo privado se lleva
a cabo a base de la teoria de los actos de imperio y de los actos de
gestion ; los contratos quedaban encuadrados dentro de los actos de
gestién, que eran aquellos que la Administracién publica celebraba
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como cualquier particular, sin diferencias de fondo con los mismos.
Sin embargo, ya en aquel primer momento de la historia de los
contratos de la Administracién existfan determinados tipos que por
una determinacién legal eran de competencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, Eran éstos los siguientes: el contrato de
obra publica, que por la Constitucién del afio viir fué otorgada la
competencia a la jurisdiccién contencioso-administrativa; el con-
trato de suministro y de transporte que lo fué en el afio 1806, y el
contrato de Deuda ptblica, que lo fué en el afio 1890. Entonces
la doctrina imaginé que entre los actos de imperio y los de gestién
existia un terlium genus, constituido precisamente por este tipo de
contratos, que si bien por naturalcza eran privados, sin embargo,
por determinacién legal eran administrativos,

2.° En 1873 se produce el momento més trascendental del De-
recho administrativo europeo con la famosa decision Blanco, del
Tribunal de Conflictos francés y que resolvié el problema de com-
petencias en materia de responsabilidad de la Administracién, Esta
decisién fundamental establecié el principio de que la responsabi-
lidad por el funcionamiento de los servicios publicos debfa exigirse
siempre al Estado ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
y no ante la jurisdiccién ordinaria. La doctrina gira en torno a la
teoria del servicio publico fundada por Duguit y la Escuela de Bur-
deos y posteriormente seguida por Gastédn Jeéze y  actualmente por
Laubadére. Sin embargo, la decisién Blanco se refirié exclusiva-
mente a la materia de la responsabilidad pero, por el contrario, la
materia contractual seguia dividida en dos jurisdicciones: la ordi-
naria y la administrativa ; no todo contrato que se relacionase con
un servicio publico era de competencia administrativa, sino que
también habia contratos de competencia del Juez ordinario, aun
cuando mediatamente se relacionasen con los servicios publicos.
Para Leén Blum la distincién se basaba en el procedimiento em-
pleado ; cuando éste era similar al de los particulares, el contrato
era privado; cuando era distinto, el contrato era publico. Por ello
la teoria del servicio ptblico no fué suficiente, como ha puesto de
manifiesto Péquignot para el encuadramiento y examen de la con-
tratacién administrativa, Habia muchos contratos, como dijimos,
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que iban a la jurisdiccidn contencioso - administrativa sin relacio-
narse con un servicio publico, sino por el concepto de utilidad ge-
neral, concepto més amplio y distinto del primero y, por el contra-
rio, habia contratos que a pesar de estar relacionados con los ser-
vicios ptiblicos no eran de competencia contencioso-administrativa.
No bastaba, por lo tanto, Ja simple colaboracién de Jos particulares
en un servicio publico. ’

La doctrina empieza a bifurcarse y a manifestarse en distin-
tas opiniones. Para unos, todos los contratos son privados, por-
que son actos de gestién ; para otros, todos los contratos son actos
unilaterales, por lo tanto, actos administrativos ; para algunos exis-
ten dos actos unilaterales en la contratacién, pero que no llegan
nunca a encontrarse, por lo que no puede hablarse de contrato, y
para otros, como Ferndndez de Velasco en Espaiia, el contrato da
lugar a unas actuaciones innominadas de Ja Administracidn,

3.° La teoria del servicio publico puede decirse que en el mo-
mento presente ha entrado en su fase de crisis total, La aparicién
de los servicios industriales y comerciales y la aparicién, sobre
todo, de las intervenciones econémicas, conducen a una aplicacién
cada vez mds abusiva de las normas del Derecho privado sobre el
Derecho ptblico. Junto al servicio piblico tradicional, concepto or-
génico, aparecen los servicios publicos, concepto funcional, y junto
al concepto del servicio publico-administrativo, los servicios publi-
cos industriales y comerciales ; se llega todavia a mis con las em-
presas nacionalizadas francesas que replantean toda la cuestién de
si la teoria del servicio publico, base del Derecho administrativo,
debia mantenerse todavia en 1956. Entonces, por uno de estos efec-
tos ciclicos de la historia, se vuelve de nuevo al antiguo concepto
de los actos de imperio y de gestién, aunque con distinta denomi-
nacién. Hoy dia la distincién entre actividad publica y privada
de la Administracién no se puede hacer ya en sentido total, segiin
las instituciones, teniendo en cuenta la idea del servicio publico, sino
segtin los momentos singulares de las actuaciones, como dijo Forti
en Italia, o segin, el procedimiento empleado, como se ha dicho en
Francia por Corail, por Eisenmann y por Rivero.

El examen de la institucién contractual no debe ser un examen
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macroscépico y unitario, sino microscopico, segin los elementos sin-
gulares de cada actuacién ; pero no es solamente teoria esta cuestién
de la crisis del servicio publico, sino que es una apreciacion prac-
tica y que ha dado lugar a una famosa decisién del Tribunal de
Conflictos francés: el 22 de enero de 1955 este Tribunal, a través
de la famosa decision Naliato, ha derogado totalmente la doctrina
sentada en 1873 por la decision Blanco, estableciendo que la res-
ponsabilidad que se puede exigir al Estado derivada de dafios de
la organizacién de las colonias de vacaciones para los nifios y por
su personal, aun cuando se trate de verdaderos servicios publicos,
debe ser competencia de los Tribunales ordinarios, porque no ofrece
mnguna particularidad de naturaleza para distinguirlas juridica-
mente de las organizaciones similares de las personas particulares,
y por ello, no es de competencia contencioso-administrativa, Esta
decisién fundamental ha sido objeto de una interesante nota de co-
mentario del Profesor Eisenmann, en la cual se pone de manifiesto
toda la’ importancia histérica de esta decisién. Igual que dijimos
"respecto de la decisidn Blanco, repetimos ahora: se trata de una
decisién referente tan sélo a la responsabilidad y no a la contrata-
cién, pero que, no obstante, es un sfntoma de esta crisis de la no-
cién de servicio publico en el sentido orgénico. ‘

HOy_dia; por tanto, la diferencia entre las relaciones puhlicas

y privadas de la Administracién se basan en el procedimiento con-

creto empleado en cada actuacién.

Aplicando todo lo anteriormente dicho a la teoria de la contrata-
cién, podemos preguntarnos cudles son los indices de distincién en-
tre los contratos administrativos y los privados de la Administra-
cién, una vez que ha hecho quiebra Ja tesis del servicio publico.
Hemos de partir de un hecho trascendental y necesario, y es que
no todo contrato relacionado con el servicio piublico es administra~
tivo y ademés que no todo contrato que es administrativo estd re-
lacionado directamente con un servicio publico. ¢ Cudl es, por lo
tanto, el indice de diferenciacién de unos y otros? La doctrina ha
buscado una fuente de salvacién en diversos matices: para unos ¢s
el objeto, para otros es el fin, para otros es la forma, para otros
la desigualdad de las partes y para otros es la jurisdiccién compe-
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tente, y, ultimamente, en Francia se mantiene, con bastante unani-
midad, la teoria de que los contratos administrativos se caracteri-
zan porque poseen cldusulas exorbitantes de Derecho piblico frente
a los contratos privados que no las poseen.

Digamios, desde ahora, que quiérase o no, la creacién de los
contratos administrativos y los.privados de la Administracién es
una necesidad ineludible desde el momento en que existen dos
jurisdicciones ; por lo tanto, la jurisprudencia ha tenido que crear
obligatoriamente esta distincién para saber en qué casos se debe
acudir a una via o se debe acudir a otra. En un principio los con-
tratos eran todos administrativos por determinacién de la Ley, y
surge la pregunta entonces de si hoy dia puea(le hablarse de con-
tratos administrativos por naturaleza, Los contratos administrativos
que por determinacién legal la historia nos ha legado han sido los
siguientes :

A) Contrato de obra publica.—Es quizad este contrato el que
ha servido de modelo a todos los que posteriormente ha perfeccio-
nado y celebrado la Administracién ptblica ; sus cldusulas eran con-
suetudinarias y se codificaron en pliegos de condiciones, pliegos
que son el fruto de una larga préictica y que constituyen, a nues- _
tro modo de ver, una norma reglamentaria- y no'contractual. Este
contrato es atractivo y tiene caracteres propios y se refiere a todas
aquellas obras que se realicen para utilidad general por cuenta de
una Administracién piblica y ademés sobre inmuebles. Desde un
principio, también este contrato se interpreté de distinta manera a
los contratos de obras entre los particulares, y en este sentido nadie
discuti6 el que la Administracién tuviere los poderes de direccién,
de intervencién, de rescisién e incluso de modificacién.

B) Swuministro. — Este contrato aparece histéricamente después
del anterior v es una copia del mismo, incluso en sus pliegos de
condiciones. El suministro se caracteriza por una compra continua-
da de hienes muebles.

. C) Transportes.—La Administracién puiblica podia actuar, bien
como transportista, explotando Empresas de transportes, o bien
como transportada; por ejemplo, celebrando un contrato para la
conduccién del Correo, de sus funcionarios, etc.; pues bien, este
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contrato también lo fué administrativo por determinacion legal
desde el afio 1806, en Francia. '

D) Concesion de servicios publicos.—No entramos aqui en la
discusién tedrica sobre su naturaleza juridica, sino mas bien en te-
rreno positivo. La concesién de servicios piblicos, que a nuestro
modo de ver tiene mas caracteres de acto unilateral que de contrato,
viene calificada en Francia y en Espafia como acto complejo con
parte reglamentaria y parte contractual. En un principio las con-
cesiones eran de obras y de ser\_ricios, es decir, que el concesionario
estaba obligado a construir las obras y posteriormente a explotar
el servicio. Se diferenciaba del simple contrato de obras porque no
se percibia el precio de la obra, sino que percibia unas tarifas de los
usuarios hasta conseguir una amortizacién y una modesta ganan-
cia, Por el contrario, posteriormente, esta concesién prescindié del
concepto de obra que pasd a ser una clausula accesoria, siendo lo
fundamental la explotacién del servicio, y hoy dia, incluso, hay
concesiones en las cuales no existen obras de inmovilizacién y son
tan s6lo de servicios, por ejemplo, los transportes mecénicos por -
carretera.

E) El contrato de Deuda publica—Este contrato nadie discute
su naturaleza administrativa debido; sobre todo, a la posibilidad
de conversién de la misma por i)airte de la Administracién publica
v de la ley.

F) El compromiso de auxilios.—Es un contrato que cada dia
celebra méds la Administracién y que consiste precisamente en aquel
acuerdo 'por el que una Administraciéon o un particular se compro-
meten con otro o una Administracidén en su caso, para la realiza-
cién de determinadas obras de interés general. En Ja esfera local
existen casos de estos compromisos de auxiio, que pueden ser uni-
laterales y bilaterales. Los contratos de compromiso de auxilios son
todos bilaterales, .y las declaraciones unilaterales de comprometer
un auxilio se perfeccionan como contratos en el momento que se
aceptan por la Entidad a la que van dirigidas: por ejemplo, los
compromisos de auxilios para el abastecimiento de aguas de po-
blaciones de nuestra legislacién actual, o en las numerosas donacio-
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nes (aparentes donaciones, pero que no lo son') de solares para cons-
truccién de casas cuarteles para la Guardia civil por los Ayunta-
mientos, y que envuelven en si un contrato de compromiso de auxi-
lios (vid. lo dicho antériormente); el compromiso de auxilio de
los particulares que se asocian administrativamente para la reali-
zacién de un poligono declarado de ensanche, etc.

Junto a estos contratos por determinacién legal aparecieron des-
pués los contratos innominados, pero paulatinamente estos contra-
tos administrativos por determinacién legal fueron transformén-
dose en contratos por naturaleza, en virtud, sobre todo en Francia,
de las cldusulas exorbitantes. Esas cldusulas eran las siguientes:
a) O bien se atribufan poderes a la Administracién que un particu-
lar no podia atribuirse a si mismo; b) o bien se sujetaba a la otra
parte contratante a una decisién previa de la Administracién ; ¢) o
bien se otorgaban poderes al contratante sobre los terceros: por
ejemplo, la via de apremio, poderes de policia (en Derecho privado
tan sdlo existen los contratos con cldusulas en beneficio de tercero,
pero no en perjuicio de terceros, aunque se hable de ellos en Italia
con el «consorcio» entre empresarios) ; d) también se estimaron como
cldusulas exorbitantes los pliegos de condiciones, el que el objeto
estuviese fuera de comercio, por ejemplo, las concesiones demania-
les cuando se consideraban contractuales, etc.; e) por ultimo, in-
cluso se admitié la existencia de cldusulas exorbitantes técitas, es
decir, que siémpre existia ticitamente la posibilidad de que la Ad-
ministracién dirigiera, e incluso rescindiera, esos contratos.

éCuél es la conclusién a la que llegamos con esta teoria de las
‘cl4usulas exorbitantes? La conclusién primera es la de que los con-
tratos administrativos y los civiles eran, en un principio, iguales
por naturaleza ; segundo, que por determinacién legal fueron pa-
sando a la jurisdiccién contencioso-administrativa, y esto por razo-
nes de orden practico; tercero, que la tradicién histérica llevé a
que los contratos por determinacién legal se transformasen en con-
tratos por naturaleza, y cuarto, un paso mds se dié cuando se ad-
mitié la existencia de contratos innominados de caricter adminis-
trativo.

De todo esto, la razén basica e histérica que fundamenta la
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existencia de dos tipos de contrato es, en primer lugar, la divisiér
de trabajo, y en segundo lugar, la divisidn de jurisdicciones.
¢ Puede aplicarse la teoria de las cldusulas exorbitantes en nues-
tro Derecho, o es preciso hacer una critica de ‘esta doctrina? A nues-
tro modo de ver, la doctrina de las cldusulas exorbitantes es in-
aceptable en Espafia y tiene ios siguientes defectos: 1.° Su grazn
relatividad, porque si en definitiva la calificacién de un contrato
administrativo o civil depende de la clidusula exorbitante, se deja
~en manos de la Administracién el que un contrato sea civil o ad-
ministrativo, puesto que bastarA que imponga esta cldusula para
que automiticamente lo transforme en contrato administrativo.
Existen en la actividad administrativa actividades sustituibles por
“procedimientos publicos a privados y actividades no sustituibles;
en las primeras, la Administracién puede, por ejemplo, comprar,
o .si no, expropiar; en las no susﬁtuibles, por el contrario, la Ad-
ministracién ha de adoptar siempre la férmula institucional pu-
blica ; por ejemplo, la concesién de un servicio ptblico; la explo-
tacién de los servicios publicos ha de hacerse siempre por.medio
de concesiones y no por simples contratos de Derecho privado ;
lo. mismo vale para las concesiones demaniales o utilizacién de
dominio publico. Por esto, no depende de la voluntad de la Admi-
nistracién, en todo €aso, el que un contrato sea administrativo o
civil, sino que depende también de la propia finalidad y esencia
del contrato. 2.° En muchos casos el contrato administrativo es
"por naturaleza y las cldusulas exorbitantes se aplican, incluso sin
decirlo, en el mismo contrato como una especie de cldusulas de
estilo tacitas. 3.° La cldusula exorbitante no es causa de la distincién
de los contratos, sino consecuencia de la distincién de los mismos ;
son aquellas cliusulas que puestas en contratos entre particulares
serfan nulas. Con ello queremos decir que no es que un contrato
sea administrativo porque existan ‘cliusulas exorbitantes, sino por
el contrario, que son de aplicacién las cldusulas exorbitantes a un
contrato porque es administrativo ; segtin esto no queda en manos
de la Administracién la calificacién de uno o de otro. Existen estas.
cldusulas insertas, sobre todo, en el Reglamento de Contratacién;
por lo que es preciso determinar previamente a qué tipos y clases-
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de contratos se aplican. La importancia practica de esto es enorme,
puesto que ya no depende sélo del Juez la calificacién de un con-
trato o de otro, sino que depende de aquellos funcionarios que con-
feccionan los pliegos de condiciones, y mas concretamente del Se-
cretario de la Corporacidn, el saber con caracter previo si es o no
un contrato privado o administrativo para poder insertar o0 no
cldusulas exorbitantes, porciue estas clausulas exorbitantes impues-
tas en contratos privados deben-ser nulas totalmente, bien nulas
ellas o incluso anulando el propio contrato. En nuestro Derecho
examinaremos precisamente cémo las cldusulas exorbitantes no son
la causa, sino la consecuencia, y por eso dijimos que el Reglamento
de Contratacién de las Entidades locales no ha supuesto ninguna
unificacién, sino que las mismas se aplican solamente a unos con--
tratos que por naturaleza son administrativos. Con esto también
queremos decir que los contratos administrativos por naturaleza
deben de restringirse y no admitir contratos innominados por na-
turaleza, porque histéricamente los contratos pertenecen siempre al
campo del Derecho privado.

El régimen especial a que estan sometidos los contratos admi-
nistrativos y que, por lo tanto, es de aplicacién solamente a ellos y
no a los contratos privados es: 1.° El privilegio de interpretacion
especial. El articulo 99 del Reglamento de Contratacién determina
que la Administracién interpretara los contratos en que intervenga
y resolvera las dudas que ofrezca su cumplimiento; ahora bien,
este principio de interpretacién es de aplicacién sola y exclusiva-
‘mente a los contratos administrativos y no a los privados, entre
.otras cosas, porque la interpretacién unilateral por la Administra-
cién mira al futuro y no al pasado, y es ademds un privilegio
exorbitante y no una cldusula normal. Existen paises, como Portu-
gal, en los que ni siquiera los contratos administrativos puede la
Administracién interpretarlos, sino que tiene que acudir a los Tri-
bunales ordinarios para su interpretacién, 2.° Privilegio de la de-
cision unilateral. Antes de acudir a la via contencioso-administra-
tiva es preciso que el particular que pretende algo frente a ella se
lo exija para formar un acto administrativo impugnable, porque no
se impugnan contratos, sino actos administrativos ; por ejemplo, el
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articulo 93, parrafo 2, del Reglamento, determina que el contratista
habra de solicitar de la Corporacién el reconocimiento del derecho
a indemnizacién y la cuantia de ésta, y, en caso de disconformidad,
resolver4 la jurisdicciéon competente ; es decir, que el particular no
puede acudir directamente a la via contenciosa, sino que ha de acu-
dir primeramente a la Administracién. En cambio, la Administra-
ciébn genera unilateralmente su propio titulo y derecho. 3.° Privi-
legio de la ejecucion directa. Una vez declarado el derecho por el
privilegio de la decisién unilateral, es posible que la Administra-
cién utilice la via de apremio para la ejecucién de las responsabi-
lidades; por ejemplo, articulo 89 del Reglamento, las multas e in-
demnizaciones que afecten al contratista se haran efectivas inicial-
mente sobre la garantia.

De todo esto se deduce que la labor del Secretario en las Cor-
poraciones locales es fundamental ; el articulo 20 del Reglamento
de Contratacién le otorga las facultades de hacer constar que, a su
juicio, se cumplen todos los preceptos de la contratacién, y en otro
caso le ofrece la posibilidad, e incluso le obliga, a la advertencia de
manifiesta legalidad y asi salvard su posible responsabilidad. Fren-
te a la interpretacién ex post,- el Secretario ofrece la interpretacién
administrativa ex ante.

IV) Examinemos la distincién entre los contratos administra-
tivos y los contratos privados c¢n el Derecho espaifiol.

En 1845, en que se estructura la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo a base de Consejos provinciales y Consejo Real
(que en 1855 cambié de nombre por el de Consejo de Estado), los
autores introdujeron entre las materias que competian a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, distinta de la ordinaria, todo lo
relativo a la rescisién, cumplimiento y efectos de los contratos ad-
ministrativos, siempre 'que el particular, decian, se sintiese agra-
viado con la decisién del Gobierno. Aparecen, por tanto, los dos
.conceptos claves: contrato administrativo y decisién previa para
acudir a la via contenciosa en vista de un agravio a un particular.
La competencia para resolver las controversias correspondia a los
Consejos provinciales cuando se trataba de Ayuntamientos o Dipu-
taciones y al Consejo Real (Consejo de Estado), cuando se trataba
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del Estado. Para Colimeiro, ias razones que indujeron a dar com-
petencia en estas materias a ja jurisdiccién contencioso-administra-
tiva eran dos: En primer lugar, el embarazo en que se encontraba
!a jurisdiccién ordinaria por su lentitud, por la solemnidad de sus
ritos y por el ficil acceso de los particulares, y, en segundo lugar,
porque rompia el equilibrio de la separacién de poderes. Estas dos
razones, la primera puramente practica de divisién del trabajo, y la
segunda politica, son las que fundamentan en Espafia esta distin-
cién, un poco fantasmal, entre contratos administrativos y contra
tos privados de la Administracion.

Decian también que la Administracién en estos contratos de
obras y servicios publicos debia de tener las manos libres para
acordar en cualquier momento la rescisién o la modificacién en cuan-
to el interés publico pudiese aconsejarlo. La jurisprudencia de aque-
Ita época (vamos a citar algunas resoluciones interesantes porque ve-
mos que después de cien afios no hemos adelantado en absoluto,
ya que en muchas materias, incluso aquellas primitivas sentencias
iban muy adelantadas respecto a las actuales del Tribunal Supre-
mo) decia, entre otras cosas, las siguientes: Unicamente alcanza
la jurisdiccién contencioso-administrativa a los casos legalmente
establecidos (porque no se olvide que esta jurisdicciéon era una de-
rogacién a la jurisdiccidén ordinaria; por eso después la Ley de
lo Contencioso recogeré el precepto diciendo: «sin embargo, con-
tinuardn conociendo los Tribunales contencioso-administrativos de
las materias de contratacién administrativa» ; este sin embargo sig-
nifica que supone una derogacién a una norma general); pues
bien, solamente abarca a las obras publicas y a los servicios publi-
cos; era preciso agotar la via gubernativa a través de una decisién
previa (Resolucién del Consejo Real, de 23 de febrero de 1847).
Otra Resolucién mantiene que: «los contratos celebrados por los
Ayuntamientos para objetos diferentes de los servicios publicos o
de las obras publicas son contratos privados y no administrativos»
(Resoluciones de 23 de febrero y 14 de marzo de 1847), y entre los
ejemplos que citaba este Rea! Decreto-sentencia (puesto que era
jurisdiccién retenida), inclufa la administracién de los bienes de
propios de los Ayuntamientos, el pago de los censos a los Ayun-
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tamientos, !a ‘:rajenacion ce bienes de propics, etc. Posibilidad
de rescindir los contratos tnicamente aplicable a los de obras y
servicios publicos (Real Decreto-sentencia de 20 de junio de 1879).
Y una Resolucién de 29 de noviembre de 1863, en la que se decia
nada mencs que los particulares podian solicitar una revisién de
precios cuando éstos tuviesen un notable aumento sobre los ini-

ciales.

La Ley de 1894 y el texto refundido de 8 de febrero de 1952, al
igual que el actual proyecto de Ley de lo Contencioso (que al pa-
recer pronto pasard a las Cortes), contempla entre las materias de
competencia contencioso-administrativa todo lo relativo a interpre-
tacién, rescisién, cumplimiento y efectos de los contratos adminis-
trativos, pero anteponiendo lo que hemos dicho, «sin embargon se-
guirdn entendiendo estos Tribunales de estas materias, y este sin
embargo hay que conectarlo con la excepcién del articulo anterior
que establece que no entran dentro de lo contencioso-administrativo
aquellas materias de indole civil o penal que corresponda a la juris-
diccién ordinaria. Los contratos administrativos constituyen, por
tanto, una derogacidn a los contratos en general,

Los autores han hecho caso omiso de esta advertencia legisla-
tiva y han tratado nada menos que de construir una teorfa general
de los contratos de la Administracién, pero no a base de degradar
el contrato administrativo a contrato privado, sino, por el contrario,
dandole todas las facultades y todos los privilegios a la Adminis-
tracidén, incluso en los contratos privados. Examinemos la posi-
cién concretamente sostenida por Albi respecto a los contratos mu-
nicipales.

Para este autor los contratos privados de la Administracién no
son cosa distinta de los contratos administrativos y se caracterizan
por tres notas: primera, la esencialidad de Ja forma; segunda, la
desigualdad de las partes en todos los contratos, porque exis-
ten pliegos de condiciones y, por lo tanto, hay siempre una adhe-
sién del particular, y tercera, especialidad legal, lo cual quiere de-
cir que en todos los contratos de la Administracién (vamos a refe-
rirnos a los entes locales) se aplica en primer lugar el Derecho
administrativo, es decir, el Reglamento de Contratacién, y en se-
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gundo lugar, y supletoriamente, el Cdédigo civil por aplicacién de
su articulo 16 y del articulo 60 de la Ley de Contabilidad. «Hay
que prescindir—dice Albi—de la existencia de dos jurisdicciones
que por razones histéricas y politicas siguen subsistiendo, pero
que, en definitiva, todos los contratos de la Administracién, en su
contenido y en su regulacién juridica, son idénticos, porque la dis-
tincidn entre unos y otros es artificiosa y sin contenido ; por otra
parte no existe ninguna utilidad prictica para distinguir unos y
otros ; ¢es que no existe una utilidad publica en todos los contra-
tos de la Administracién ?» Evidentemente que con estos razona-
mientos es facil llegar a la conclusién a la que ha llegado respecto
al Reglamento de Contratacién local de que no regularia mds que
unos contratos, y que como son todos exactamente iguales, puesto
que los Ayuntamientos y las Diputaciones tienen siempre como
finalidad tultima la utilidad publica, la regulacién juridica debe ser
la misma ; a nuestro parecer, esto es totalmente inexacto con arre-
glo al Derecho positivo, al cual, queramos o no, tenemos que ple-
garnos, tanto desde el punto de vista cientffico como desde el pun-
to de vista profesional, ya que si existen dos jurisdicciones es por
algo, y que si existen dos regulaciones también es por algo, y que
si el Tribunal Supremo dice que los contratos privados de la Ad-
ministracién se rigen por el Cédigo civil es porque no se les puede
aplicar los privilegios exorbitantes del Reglamento de Contrata-
cién ; de modo que no se trata exclusivamente de una posicién teé-
rica, sino de una posicidn practica; por eso, decir que no existe
utilidad prdctica en esta distincién parece realmente una equivoca-
cién, con los textos legales en la mano.

Lo cierto es que si existen dos ordenamientos jurisdiccionales,
Hiemos de llevarlos a sus uUltimas consecuencias y aceptar, como
veremos, que existe una zona comun aplicable a todos los contratos
y una zona separada que es precisamente la que diferencia unos
de otros.

La jurisprudencia se ha colocado muchas veces totalmente en-
frente de la posicién de Albi; si éste dice que no existen diferen-
cias porque en todos tiene privilegios la Administracion, la juris-
prudencia ha llegado a decir que los contratos privados de la Ad-
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ministracién se rigen sdlo y exclusivamente por el Cddigo civil,
salvo en cuanto que los Tribunales no pueden embargar los bienes
de los entes locales. Como todas las posiciones extremas, tanto una
como otra, a nuestro modo de ver, son inexactas ; muy defendibles
teéricamente, pero inexactas en el terreno de las posibilidades prac-
ticas. En una célebre sentencia de 7 de julio de 1936, el Tribunal
Supremo llegé a decir que los contratos administrativos se distin-
guen de los contratos privados de la Administracién en que en los
primeros existen cldusulas exorbitantes, y dice: «El pliego de con-
diciones es una especie de competencia retenida y por lo tanto cons-
tituye una cl4usula exorbitante» ; esta sentencia traté de introdu-
cir, aunque es aislada, la teorfa explicada de las cldusulas exorbi-
tantes en nuestro Derecho.

Es facil demostrar que esta teoria no es adecuada al fijar
el error de la posicién anteriormente descrita, que supone una con-
fusién entre dos conceptos distintos: una cosa son las cldusulas
exorbitantes que se imponen en un contrato y que hacen que la Ad-
ministracién local tenga poderes que tendrian los Tribunales, y
‘otra cosa es que la Administracién local tenga ciertos privilegios no
en cuanto que contrata, sino en cuanto que es Administracién lo-
cal, es decir, en cuanto sujeto. Hay dos clases de privilegios en el
Derecho administrativo: los privilegios que se tienen por la acti-
vidad que se desarrolla y los privilegios que se tienen por la orga-
nizacion ; los primeros se tienen y los segundos se viven. Por ejem-
plo, el Estado, la Provincia y los Municipios, tienen los siguientes
privilegios en cuanto sujetos, no en cuanto actividad : primero, im-
posibilidad de que se les exija sus deudas por via de apremio, esto
vale para toda clase de deudas, publicas o privadas; segundo, la
ejecucién de toda sentencia, ya sea contencioso-administrativa, ya
sea ordinaria, ha de hacerse siempre por la propia Administracién ;
tercero, junto a estos privilegios en mds, tiene privilegios, a veces,
en menos (aunque parezca absurdo): la Administracién no puede
transigir, como lo harfa un particular, sino que requiere un De-
creto del Consejo de Ministros previa audiencia del Consejo de
Estado en Pleno para hacerlo ; cuarto, tiene la prelacién en el co-
bro de sus créditos ; quinto, puede rescindir los contratos que le
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sean perjudiciales, por ejemplo, los contratos celebrados sin cré-
dito presupuestario ; sexto, el articulo 595 de la Ley de Enjuicia-
miento civil dice que cuando sean parte los entes publicos no se
les podra pedir confesién, sino que tendrdn que hacerlo por via
de informe; séptimo, para poder demandar ante los Tribunales
‘a los entes publicos territoriales, es preciso apurar la via guberna-
tiva previa a la judicial. Estos privilegios no son privilegios en
cuanto que contrata administrativamente o contrata privadamente,
son privilegios QUe tiene el ente local en cuanto que es «ente local»
(sujeto) independientemente de la actividad que desarrolle en cada
caso, de modo que estos privilegios, que para Albi son una causa
de la naturaleza misma de un contrato, no tienen nada que ver con
que sea un contrato administrativo o privado porque juegan siem-
pre por la naturaleza del sujeto. ’

~ En cuanto a lo que dice Albi de que los entes locales pueden
exigir por via de apremio las deudas y los créditos a su favor, basta
citar una Orden de 28 de febrero de 1955 del Ministerio de Indus-
tria referente al cobro de las tarifas, precios de los servicios piblicos
de abastecimiento de aguas en régimen de municipalizacién por
gestién directa, y se niega la via de apremio, y dejamos si estuvo
bien o mal dictada ; es lo cierto que dicha Orden dice que los Ayun-
tamientos no pueden ejecutar por la via de apremio los créditos por
este suministro porque se trata de un servicio como un particular,
y esta relacién de prestacién debe ir a los Tribunales ordinarios ;
por lo tanto tampoco es cierto que la Administracién pueda usar
siempre del privilegio del apremio, dependiendo esto ya de la -acti-
vidad publica o privada en cuestién.

Todo esto que acabamos de decir, en definitiva no es sino un
conjunto de principios generales que vienen definidos por dos sin-
tomas: 1.° Que el poder de la Administracién, la potestad publi-
ca, se tiene siempre hacia fuera, hacia los administrados, siempre
que se llevan a cabo actividades publicas. 2.° Por el contrario, cuan-
do se lleven a cabo actividades privadas, también hacia los adminis-
trados, no existen estos privilegios. Veamos ahora desde e! puntc
de vista contrario: los particulares, no tienen privilegios contra la
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Administracién, pero esto ya es independientemente de la activi-
dad, porque deriva de la organizacién, del sujeto.

Siguiendo el planteamiento en Derecho espafiol ocurre que exis-
te una zona comun entre ambas clases de contratos ; esta zona comin
esta sometida siempre a unos principios de Dereche administrativo y
no de Derecho privado, y es todo lo relativo a la organizaci6n de los
entes locales, al régimen de votaciones, a la formacién de la vo-
luntad. Esto si que cae dentro del Derecho administrativo porque
no se refiere ya a los efectos del contrato, sino que se refiere pre-
cisamente a que un sujeto del contrato tenga que formar su vo-
luntad, y al igual que un menor necesita tutor, la Administracién

. necesita formarla a través de un procedimiento que serd un qudrum,
unas votaciones, un acta, etc., y esto no tiene nada que ver con los
efectos del contrato.

Con estas dos zonas resulta claro que muchos de los privilegios
que Albi citaba como afectos al contrato administrativo en su sus-
tancia, no son, ni m4s ni menos, que privilegios de la Administra-
cién, sujeto, en esta zona comun, y por lo tanto no nos sirven para
calificar a un contrato de administrativo o de civil. Queda, por
tanto, bien claro nuestro pensamiento de que esta distincién, si
bien es verdad que histéricamente es artificiosa, al declarar la Ley
que «sin embargo» estas cuestiones van a lo contencioso-adminis-
trativo, hace que debamos plegarnos ante ella y hemos de manifes-
tarnos en e] sentido de que todos los privilegios exorbitantes de la
Administracién quedan circunscritos a los contratos administrativos,
pero que los demés quedan, salvo las derogaciones citadas, some-
tidos.al Derecho privado.

El Derecho aplicable a los contratos ya no es el que decia Albi ;
si son administrativos se aplicar4 en primer lugar el Reglamento
de Contrataciéon. La Disposicién adicional segunda nos dice : «para
lo no previsto en este Reglamento, fuente primaria, regiran las dis-
posiciones aplicables a la Administracién del Estadon, concreta-
mente el Pliego general de condiciones del afio 1903, si se trata de
obras publicas; la Ley general de Obras piblicas, si se trata de
concesiones ; Decreto de 24 de junio de 1955, sobre sanciones a
contratistas ; Orden de 20 de julio de 1955, sobre contratos por
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gestién directa en obras piblicas ; Ley de revisidn de precios, etc., y
en defecto de todo, e} Derecho comiin. Por el contrario, cuando
el contrato es privado, las fuentes se invierten, en primer lugar se
aplicar4, para la zona comin de los contratos, el Reglamento de
Contratacién, pero para los efectos del contrato, el Cédigo civil,
de comercio o el que corresponda.

El problema entonces se¢ agrava mucho més, porque resulta que
la indagacién o busqueda de un indice de separacién entre los dos
contratos ya no es una labor del Juez, es una labor de la Adminis-
tracién local, del Secretario. En el momento de perfeccionar un
pliego de condiciones, que'no es una cldusula exorbitante, puesto
que forma parte de la zona comin, el Secretario debe de darse
cuenta y deslindar, dentro de lo posible, si se trata de un contrato
o de otro, para poder, en definitiva, poner cldusulas exorbitantes
concretas y también hacer aplicacién del Reglamento de Contra-
tacién en aquellos puntos que hemos dicho que son puntos de apli-
cacion unicamente a los contratos administrativos.

Hemos citado el caso de un arrendamiento de local de un bien
de propios celebrado por la Administracién local con la cldusula.de
improrrogabilidad y después un acuerdo municipal lanzando admi-
nistrativamente al particular; esto constituiria una via de hecho,
el particular podria perfectamente reintegrarse a su posesién me-
diante los interdictos y exigir las correspondientes responsabilida-
des tanto a la Administracién como al funcionario, He aquf el in-
terés de que esta labor de separacién de confines sea hecha antes
que por el Juez por los funcionarios encargados de la redaccién
de los pliegos,

El articulo 20 del Reglamento de Contratacién nos habla de la
advertencia de ilegalidad que el Secretario puede hacer ; el parrafo
segundo otorga estas facultades incluso al Servicio de Inspeccién y
Asesoramiento, Caso de incluirse una de estas cliusulas exorbi-
tantes en un contrato de naturaleza privada, es evidente que esta
cldusula serfa nula y, en muchos casos, anularfa al propio contrato.
Ei Real Decreto de 26 de octubre de 1835, resolviendo una cuestién
de competencia, decfa lo siguiente: «el contrato en virtud del cual
un Ayuntamiento cede unos terrenos a un particular, es un con-
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rato privado, y la cldusuia en virtud de la cual todas las cuestiones
que puedan surgir entre las partes queda reservada a la resolucién
de la Administracién es nulan ; por aplicacién del articulo 4.° del
Cédigo civil y los articulos 54 y 56 de la Ley de Enjuiciamiento
civil que se refieren a la competencia de los Jueces ordinarios para
fallar y resolver todas las cuestiones incidentales, subsidiarias, et-
cétera, que se planteen. Este Real Decreto podemos darlo como
norma general para todas aquellas cldusulas exorbitantes en con-
tratos privados.

Continuaremos ocupindonos del criterio discriminador en un
préximo articulo.

J. A. Garcia-TRrEvIjaANO FOs,

Letrado del Consejo de Estado
Profesor del Instituto de Estudios
de Administracién Local

Esta REVISTA dedicard especialmente su proximo ntimero
al estudio y consideracidn de dos importantisimas leyes para el
régimen local recientemente aprobadas por las Cortes espaiiolas:
la Ley sobre régimen del suelo y la Ley de ordenacion de trans-
portes urbanos de Madrid,
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