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I. INTRODUCCION

1. Planteamiento

El tema objeto de nuestra investigacién responde en su enunciado
a una figura normativa acufada por nuestro derecho positivo que
carece hasta el momento de un tratamiento sistematico y monogra-
fico en cuanto tal. Efectivamente, el articulo 2.° de la Ley de 17 de
marzo de 1973, sobre Modificacién Parcial de la Ley de Contratos del

*

El presente estudio constituye el contenido de la Leccién que pronuncié en
el tercer ejercicio de las oposiciones para cubrir las plazas de Profesor Agregado
de Derecho Administrativo de las Universidades de Madrid, Barcelona y Santiago
de Compostela (abril-mayo 1976). Se incorporan, ahora, g pie de pagina las citas
bibliograficas y legislativas procedentes.
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Estado, al enumerar «los contratos y negocios juridicos de la Admi-
nistracién que quedan excluidos de la misma», incluyé de forma espe-
cifica, en su apartado 7, a los «Convenios de Colaboracion que, en
virtud de la autorizacién del Gobierno, celebre la Administracién con
particulares y que tengan por objeto fomentar la realizaciéon de acti-
vidades econémicas privadas de interés publico». Esta exclusién de
los Convenios de Colaboracion del régimen contractual de la Admi-
nistracion no es, sin embargo, absoluta y total, puesto que la propia
Ley de Contratos del Estado—con independencia de proclamar para
todos los contratos y negocios excluidos la aplicacién de sus «princi-
pios» para resolver las dudas y lagunas— reserva para la regulacion
de dichos Convenios de Colaboracion un sistema normativo de suple-
toriedad especifico y de primer grado al prever que «se les aplicaran
supletoriamente las reglas sobre preparacion, adjudicaciéon y efectos
del contrato de gestién de servicios publicos» (ultimo inciso del ar-
ticulo 2.°).

La densidad conceptual de las proposiciones normativas que defi-
nen a los Convenios de Colaboracién es lo suficientemente relevante
e ilustrativa para evidenciar la honda problematica juridica que emer-
ge de su contexto institucional, asi como el interés de su estudio. Cada
uno de los componentes de la descripcién del tipo normativo evoca
y nos remite a conceptos juridicos que en el Derecho administrativo
tienen una significacién fundamental en €' orden sistematico y doctri-
nal. Se impone, en consecuencia, a través de sucesivas aproximaciones,
la construccion dogmatica integral de las proposiciones normativas
enunciadas y su posterior reelaboracién sistematica, puesto que un
texto legislativo auténomamente considerado (1) no permite por si
mismo una elaboracién e interpretacion progresiva.

2. Antecedentes parlamentarios del articulo 2° 7, de la Ley
de Contratos del Estado

El camino mas inmediato para iniciar esta construccién lo consti-
tuye la busqueda o averiguacién de la realidad factica y normativa

(1) Senala con acierto J. Esser en su Principio y norma en la elaboracién juris-
prudencial del Derecho Privado (Edit. Bosch, Barcelona, 1861), que «la ley es sélo
un documento y nada mas, y un simple documento para la investigacion juridica~»,
pagina 381. Por ello este autor propone que un texto legal «de ser documento de
una época tiene que convertirse en ’'sistema’, pero éste no se crea por obra de
una energia y una tradicién ocultas, sino por la accién de la jurisprudencia prac-
tica, que ha fundido en un todo los heterogéneos elementos de los textoss, p. 328.
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que subyace en el contexto institucional de los Convenios de Colabo-
racién, y para ello se hace imprescindible estudiar los antecedentes
historicos y parlamentarios.

Ni en la Ley de Contratos del Estado de 1965 ni en su Reglamento
de 28 de diciembre de 1967 se contenia referencia alguna a los Con-
venios de Colaboracion. A raiz de la aprobacién por el Gobierno del
proyecto de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Contratos del Es-
tado (2), aparece una nueva figura en la relacién de exclusiones de
su ambito de aplicacién del siguiente tenor: «Los Convenios que ce-
lebre la Administracién con personas naturales o juridicas cuya fina-
lidad sea promover la realizaciéon de actividades para el desarrollo
econémico.» Puede observarse que esta primitiva redacciéon aparece
liberada de la serie de referencias doctrinales acufiadas en el texto
promulgado. Las unicas connotaciones se limitan a la admisiéon del
término «Convenio» y la referencia meramente descriptiva y material
de su finalidad, «promover la realizacién de actividades para el des-
arrollo econémico», con lo cual, en ultima instancia, se aludia a la
legislacion especifica de los Planes de Desarrollo y a la serie de figu-
ras incluidas en la misma.

En el debate ante la Comisién de Haciende de las Cortes, el pre-
cepto en su redaccién original fue objeto de importantes criticas por
considerarlo excesivamente vago y de una generalidad «pavorosa»,
suscitandose vivamente la necesidad de precisar e introducir algunas
garantias (aprobaciéon gubernamental previa, enumeracién concreta
de las figuras comprendidas en esta denominacién, etc.) que elimina-
ran su imprecisiéon. Como consecuencia del debate se admitié una
enmienda in voce (3) que determiné la sustitucion del vocablo «acti-
vidades para el desarrollo econémico» por el de <«actividades econé-
micas privadas de interés publico». Esta innovacién, antes de ser
aprobada definitivamente, fue también objeto de importantes obser-
vaciones, lo cual dio motivo para que el representante del Ministerio
de Hacienda en las Cortes pudiera manifestar los propésitos que per-
seguia el Gobierno con la configuraciéon de esta nueva figura y los
supuestos concretos que la misma comprendia (4). A este respecto,

(2) Su texto puede consultarse en el «Boletin Oficial de las Cortes», num. 1227,
de 6 de octubre de 1972.

(3) La enmienda in voce fue presentada por el procurador sefior MADRID DEL
Cacno. Vid. «Diario de las Sesiones de las Cortes. Comisién de Haciendas. Apéndi-
ce 131, 6 de febrero de 1973, p. 43.

(4) Los supuestos incluidos «bésicamente son las acciones concertadas, los po-
los de promocién y desarrollo e incluso los concursos que la Administracién con-
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el representante de la Administracion precisé: <«En este tipo de Con-
venios, que en el Derecho europeo se conocen con el nombre de
Convenios de Colaboracion, que son convenios de regulaciéon casuis-
tica, cada uno tiene sus propias normas, y faltaba un sentido uni-
tario que creo que el proyecto les da, porque, primero, dice que no
son contratos; segundo, respeta sus normas peculiares, y tercero, les
aplica supletoriamente —y ésta es la novedad— las normas que la Ley
establece sobre contratos de servicio publico. Porque a lo que mas
se parece una actividad econdémica privada de interés publico es a
una actividad de servicio publico. La diferencia es muy clara: la acti-
vidad econdmica privada de interés publico sigue siendo actividad
privada, mientras que la actividad de servicio publico es asumida
por el Estado como propia y por éso deja de ser privada y pasa a ser
publica» (5). La finalidad, por lo tanto, de estructurar una normativa
marco de caracter supletorio era determinante de la innovacion, pues-
to que, como anadia el mismo representante de la Administracion,
«con esta redacciéon —que, insisto, viene a incorporsr al Derecho es-
panol una figura de los contratos de colaboracién que conoce el
Derecho francés y el belga, por ejemplo—de lo que se trata es de
disciplinar contractualmente estos convenios, y cada uno tendra sus
normas especificas. Pero como estas normas —y esto es notorio en el
caso de la accién concertada—no regulan exhaustivamente la vida
de estos convenios y, sobre todo, el momento de su patologia, el su-
puesto de su cumplimiento, la ley considerd’ que es muy importante
que estas actividades econdomicas publicas y privadas, fomentadas por
el Estado, se realicen, y se considera que es muy importante que la
Administracion cumpla con los compromisos que ofrezca al particular
cuando trata de fomentar esta actividad, y por eso la ley los remite
supletoriamente a la regulacién de la concesiéon de servicios publi-
cos» (8).

Con esta intervencion clarificadora de los propésitos del Gobierno
se aprobd el precepto con la redaccién propuesta en la enmienda in
voce, si bien con la adicién de calificar a los Convenios expresamente
de «colaboracién» y con la introduccion de la salvaguardia de la ex-
presa autorizacién gubernativa para su conclusion o celebracion.

voca para la instalacion y puesta en marcha de empresas que interesan publica-
mente, aunque sean privadas. Como tipico €jemplo puede citarse el convenio para
la instalacién y puesta en marcha de la cuarta planta siderurgicas. Vid. «Diario
de las Sesiones de las Cortess, op. cit., p. 45. .

(5) «Diario de las Sesiones de las Cortes», op. cit., p. 45.

(8) «Diario de las Sesiones de las Cortes», op. cit., p. 46.
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.

3. Acotamiento del tema

De la presentacion de las proposiciones normativas y de sus ante-
cedentes parlamentarios puede decirse que, a raiz del articulo 2.°, 7,
de la Ley de Contratos del Estado, ha surgido una nueva categoria
conceptual que precisa ser estudiada por su relevancia en el orden
interpretativo y dogmatico. Dos consideraciones iniciales se suscitan
en relacién con esta figura:

a) En primer lugar, el articulo 2° 7, de la Ley de Contratos del
Estado califica dogmaticamente una realidad normativa dada como
de Convenios de Colaboracién entre la Administraciéon y los particu-
lares, si bien respeta integramente su particular y especifico régimen
juridico presente y futuro, precisando, no obstante, la aplicacién por
via subsidiaria de la normativa del contrato administrativo de gestion
de servicios publicos. :

b) El precepto de referencia es extraordinariamente parco en la
delimitacién de la realidad normativa acotada, puesto que nos remite
para la determinacién del objeto de los Convenios a un concepto gené-
rico e indeterminado desde el punto de vista legislativo: las activi-
dades econdmicas privadas de interés publico. Sélo a través del
examen de los antecedentes parlamentarios ha podido ponerse de ma-
nifiesto el complejo normativo, en sentido material, designado o iden-
tificado con tal denominacién. En definitiva se trata de aquella serie
de figuras que bajo la' denominacién (de inspiraciéon francesa) de
concertacién, concierto, administracién concertada o concierto§ de ad-
ministracion se han introducido en nuestro derecho positivo a raiz
de la implantacién, a partir de 1963, de la planificaciéon econémica y
social. En un orden concreto de regulaciones positivas —algunas de
las cuales hoy estdn en.proceso de revision— pueden destacarse en el
orden econdémico la llamada accién concertada (7), creada por el ar-
ticulo 5.° de la Ley del I Plan de Desarrollo y posteriormente extendida
a programaciones de caracter singular (8), y los llamados Convenios

(7 Una recopilaciéon de las diversas disposiciones sobre la materia en Regi-
menes fiscales especiales. Accion concertada, Ministerio de Hacienda, Servicio de
Publicaciones, 1872. ’

(8) Para la ejecucién del Plan Eléctrico Nacional se ha dictado el Decreto 175/
1975 sobre Régimen de Concierto en el Sector Eléctrico. Esta disposicién al margen
de la planificacién estrictamente de desarrollo econémico, es de la maxima impor-
tancia a los efectos del régimen juridico de los Conciertos. Para una critica de los
sistemas planificadores hasta ahora aplicados a esta industria: J. Saras HERNANDEZ:
Régimen Juridico-Administrativo de la Energig Eléctrica, Bolonia, 1977, pp. 214
a 217.
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de Precios, previstos en el Decreto-ley de 3 de octubre de 1966 (ar-
ticulo 23) y actualmente ya extinguido su régimen juridico a partir
del Decreto de 7 de abril de 1975 (9). En abierto paralelismo nominal
y de contenido pueden citarse los Planes Concertados de Investigacién
(Decreto de 6 de junio de 1968 y modelo de clausulas aprobadas por
Orden de 12 de mayo de 1973) y los Conciertos para Centros no Esta-
tales para la Educacién General Basica' y Formacién Profesional (ar-
ticulos 94 y siguientes de la Ley General de Educacién). En el orden
urbanistico pueden comprenderse los Concursos para el Urbanismo
Concertado para Madrid (Decreto de 18 de agosto de 1972) y los Con-
venios de Ejecucién de Programas de Actuacién Urbanistica, como
férmula generalizada, o la Ley del Suelo de 1976 (articulo 148 y si-
guientes del texto refundido), de urbanismo concertado (10).

Todas estas figuras de nuestro derecho positivo (11), tanto por su
denominacion evocadora como por importantes. facetas de su regu-
lacion, aportan novedades en cuanto a las técnicas juridicas a través
de las cuales se instrumentan, puesto que cabe apreciar una susti-
tuciéon de los procedimientos imperativos por los de naturaleza con-
vencional. En la doctrina francesa, la catalogacion de la llamada con-
certacién o conciertos de administracién ha sido ampliamente discu-

(9) Sobre los Convenios de Precios en el derecho francés: J. DUTHIEL DE La
RocHERE: Le Régime conventionnel des prix: Engagements de stabilité et contrats
de programme, en <A, J.», noviembre 1967, pp. 579 ¥ ss.

(100 La admisién de la Concertaciéon en el Urbanismo ha sido un fenémeno
reciente, puesto que no hay que olvidar que la planificacién urbanistica en OQcci-
dente —al contrario de la propiamente econémica— ha venido caracterizada por las
notas de la obligatoriedad e imperatividad. Ante el fracaso de una planificacién
urbanfstica reglamentista se ha abierto paso un urbanismo de base mas flexible
y convencional. Vid. F. D'Arcy e Y. Prats: La notion de concertation dans la Loi
d’'Orientation Fonciere et dans son application, «A. J.», 1969, pp. 337 y ss., y B. Jo-
BeRT: Planification urbaine en changement: Nouveaux modes d'action, nouveaux
enjeux. «Bulletin de IIAP», num. 39, 1976, pp. 61 y ss.

En nuestro pais T. Ramon FerNANDEz RopRiGUEZ: El urbanismo concertado y la
Ley del Suelo, Madrid, 1974; A. Levva: Urbanismo concertado, en <Conferencias.
Colegio de Registradores de la Propiedad», 1973; F. Luser BorrewL: La actividad
urbanistica de los particulares, Montecorvo, 1975. )

(11) A los supuestos aludidos puede anadirse la extensién de la problematica
de la concertacién a las relaciones entre Entes Administrativos recientemente ad-
mitidas por la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1877 (articulos 87 a 91)
entre el Estado y las Sociedades Estatales. .

Sobre las relaciones convencionales entre entes publicos, J. G. Dournce: Les
conventions entre personnes publiques, en «<Mélanges Stassinopoulos LGDJ», 1974,
pp. 113-134, y D. FrEcHER-BoURJoL: Essai de Typologie fonctionnelle des contrats
passés entre U'Etat et les Collectivités Locales et l'Etablissements publics territo-
riaux. «Bulletin 1IAP», num. 38, 1976, pp. 309-343. En la doctrina espafiola, E. Ri-
vERO YserRN: Las relaciones interadministrativas, nam. 80 de esta Revista, 1978,
paginas 39-83.
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tida (12), llegandose a dudar de si efectivamente se trata de un nuevo
régimen juridico o, por el contrario, unicamente cabe hablar de un
«nuevo estilo de Administracién- (13). En todo caso, lo mas significa-
tivo desde el punto de vista doctrinal descansa en que el debate ha
permitido deducir nuevas perspectivas de las categorias revisadas
—acto administrativo y contrato— o de las propuestas como innova-
cion. Por lo que respecta a nuestra realidad —en relacién con algunas
figuras concretas la doctrina habia formulado interesantes sugeren-
cias (14)—, el pronunciamiento categorico del articulo 2.°, 7, de la Ley
de Contratos del Estado, calificando de Convenios de Colaboraciéon a
todos estos tipos de concertacién, parece invitar, partiendo de este
dato, a profundizar en los conceptos y categorias dogmaticas impli-
cados al objeto de poder deducir el aparato critico suficiente para en
su dia analizar con mas detalle las regulaciones positivas singulares.
Nuestro plan de exposicion comprende los siguientes extremos:

— Precisar el alcance y naturaleza de la expresion <actividades
privadas de interés publico». :

— Deducir las consecuencias de la calificacién del término Con-
venio, en cuanto expresiéon de un acuerdo de voluntades, frente
a la actuacién administrativa unilateral materializada en el
acto administrativo. Para ello ser4 necesario examinar la sig-
nificacién del fendmeno convencional en el Derecho administra-
tivo y atender a la significacién del uso alternativo del contrato
frente al acto administrativo.

— La nueva realidad de los Convenios de Colaboracién reclama su
comparacion con la filosofia del contrato administrativo clasico.
A este respecto conviene recordar que GarRIpo FaLra, al estu-

—_

(12) M. Vasseun: Les aspects juridiques de l'économie concertée et contrac-
tuelle, en <Revue Trimestrielle de Droit Civils, 1984, pp. 7-48; H. Jacquor: Les in-
terventions économiques de l'etat par voi contractuelle en France, en. «Renaissance
du Phénomeéne Contractuel». Faculté de Droit de 1'Université de Liege, 1971, pa-
ginas 79-115; A. LAUBADERE: Administration et contract, en «Mélanges Brethe de
la Gressaye». Burdeos, pp. 452 y ss., y J. C. VENEzIA: Le secteur privé et I'admi-
nistration, en «Administration et Secteur Privé>, Dalloz, 1973, pp. 12 y ss.; CH. DEs-
BascH: Le droit administratif face a Uévolution de ladministration frangaise, en
«Mélanges M. Walines, vol. II, Paris, LGDJ, 1974, pp. 343 y ss., y F. P. PuGLIESE:
1l procedimiento amministrativo tra qutorita e contrattazione, en <Rivista Trimes-
trale di Diritto Pubblico», 1971, num. 4, pp. 1470 y ss.

(13) A. pE Lausapere: La concertation et le droit administratif, en «Adminis-
tration et Secteur Privés, Paris, Dalloz, 1973, p. 72.

(14) M. BaeNa DEL ALCAZAR: Régimen juridico de lag intervencion administrativa
en la economia, Madrid, 1966, y J. SaLas: El régimen de la accion concertada,
namero 56 de esta REevisTa, pp. 435 ¥ sS.; MaRTIN Mateo v Sosa WAGNER: Derecho
administrativo econdémico, Madrid, 1974, pp. 181-187.
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diar el tema de la accion concertada, indicé este rumbo meto-
dolégico, «pues una de dos: o se mantiene el esquema tradi-
cional, que exige —como hace nuestro derecho positivo— que-la
finalidad del contrato sea una obra o un servicio- publico, en
cuyo caso hay que buscar otra calificacion para los actos de
accion concertada, o se opta por calificar decididamente a éstos
—como aqui sugerimos— como auténticos contratos administra-
tivos, y en tal caso resultara revisar el esquema tradicional, asi
como los textos legales que en él se inspiran, pues estaremos
ante contratos administrativos cuyo objeto no es, estrictamente
hablando, una obra o un servicio publico» (15).

— Analizar, tomando como base la supletoriedad del contrato de
gestion de servicios publicos, la aplicacién de los esquemas con-
ceptuales del contrato administrativo a los Convenios de Co-
laboracion.

II. CARACTERIZACION JURIDICA DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS PRIVADAS
' DE INTERES PUBLICO

1. Actividad econdmica privada e iniciativa privada

Desde ubna ‘perspectiva analitica, por «actividad econémica~ parece
que debe entenderse el conjunto o serie de operaciones destinadas a
la produccién ‘de bienes en su consideracién econc')mica.,‘ bien sean
materiales o inmateriales; las prestaciones, por el contrario, deben
excluirse por su identificacién con el contenido material del servicio
publico. La gestién de las actividades econdmicas puede llevarse a
cabo bajo diversos sistemas, pero es evidente que en el mundo actual
la forma empresarial es absolutamente prioritaria. Por lo que se re-
fiere al promotor o titular de estar'actividades econémicas, se requiere
inexcusablemente que sea una persoria «privada», en el sentido de
que la creacidén y desarrollo de aquéllas, por no existir previamente
una reserva a favor de un ente publico, corresponde a la iniciativa
privada (186). :

Las anteriores notas permiten sentar la conclusién de una equiva-
lencia entre actividad econdémica privada e iniciativa o autonomia

(15) F. Garripo Farra: Problemdtica juridica de los plaries de desarrollo eco-
noémico. Madrid, 1974, p. 107.

(18) Algunos autores equiparan actividad econémica privada con actividad em-
presarial. A. BALDASARRE: [Iniciativa econdmica private, en <Enciclopedia del Di-
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privada. Ambos- conceptos coinciden en su.significacién material y
uno se explica en funcién del otro. La actividad econémica privada
no es otra cosa que el resultado de la actuacién de la iniciativa pri-
vada, libremente asumida y con libertad de eleccién de medios y de
fines (17). La libre iniciativa o la iniciativa privada presupone una
esfera de garantia en el ambito de Ia actividad econémica a desarro-
llar de tal modo que el promotor privado puede elegir plenamente
la actuacién a iniciar. Cabe perfectamente dirigir, estimular o con-
trolar la iniciativa privada, pero en ninguin caso puede imponerse
obligatoriamente a la misma el acometer tal o cual actividad eco-
némica. '

2. Significacion de la calificacion de interés publico de las
actividades econdmicas - privadas

La delimitacion primitiva del concepto de actividad econémica pri-
vada se complica y oscurece con la calificacién adicional de «interés
publico». Dos interrogantes se suscitan inmediatamente: ;es compa-
tible _él concepto de iniciativa privada, en cuanto auténoma y autéar-
quica decisién en materia econdémica, con la vinculacién a la conse-
cucién de una finalidad de interés pﬂbiico, va que éste se pres_umé
en la actividad administrativa (18), pero en ningun caso en la acti-
vidad privada? y ;existen en el Derecho administrativo actividades
econémicas privadas de interés publico? Para contestar estos interro-
gantes debemos hacer algunas reflexiones sobre el significado del
concepto de interés publico en el campo del Derecho administrativo.

El interés pt’xb_lit:o, en cuanto concepto (19), ocupa un puesto clave

ritto», t. XI, p. 590, y L. MazzaroLut: [ Piani regolatori urbanistici, Padova, 1068,
paging 134. Esta equiparacién, no obstante, no puede aceptarse sin matizaciones
por cuanto, como apunta A. Prebieri: Pignificazione e costituzione. Ed. di Comu-
nitd 1983, p. 155, existen actividades econémicas desarrolladas por empresas pa-
blicas. - - -

(17) Para el estudio del tratamiento juridico de la iniciativa privada, edemas
de la bibliografia citada en la nota anterior, puede consultarse: V. SpagNuoLD
Vicorita: L'iniziativg econcmica privata nel diritto pubblico, Napoles, 1959, y
Attivitd economica privatg e potere amministrativo, I, Napoles, 1962.

(18) La comsecucién del interés publico es una condicién necesaria de la lega-
lidad y actividad administrativa. Vid. G. VepeL: Droit administratif. PUF, Pa-
ris, 1973, pp. 92 ¥y Ss.

(189) Un interesante andlisis del concepto juridico de interés publico ha sido
desarrollado por F. Sainz Moreno: Conceptos juridicos, interpretacién y discrecio-
nalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1978. Pare este autor «la nocién de inte-
rés publico aparece en €l Derecho publico cumpliendo una triple funcién: g) es
uno de los criterios que inspira la interpretacién y aplicacién de sus normas;
b) es un concepto juridico que, por su parte, necesita ser interpretado, y ¢} cons-
tituye un elemento nuclear de las decisiones administrativass, p. 322.
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en el Derecho administrativo, aun cuando carece por su misma com-
plejidad de una significacién univoca. Los esfuerzos para precisar una
nocién absoluta y dogmatica del interés publico estan condenados de
antemano al fracaso, puesto que, como se ha senalado con acierto,
«la nocién de interés publico es una nocién metajuridica, siendo dificil
—si no imposible—de dar una imagen precisa y estable del mismo;
su nocién esta, en efecto, vinculada a factores —nivel de civilizacion,
circunstancias econdmicas y sociales, etc.— que en si mismos carecen
de fijacién. El interés publico esta sometido a variaciones politicas
y en esta medida se revela como muy incierto» (20). Esta subordina-
cion del interés publico a los condicionamientos histérico-politicos re-
vela que nos hallamos ante un supraconcepto formal cuyo contenido
es variable y contingente en funciéon de las relaciones entre el Estado
y la sociedad. En el esquema liberal abstencionista existe una clara
distincion y dicotomia entre el interés publico —personificade en el
Estado, al que corresponde, a través de un régimen juridico exorbi-
tante, la gestion de los servicios publicos necesarios e imprescindibles
para la existencia de la comunidad—y el interés privado, concebido
como esfera reservada a las iniciativas privadas, que se manifiesta
o explicita en el orden juridico a través de las técnicas juridicas del
Derecho privado. Al derrumbarse el modelo liberal en el orden eco-
némico, provocando la aparicién del Estado intervencionista, la neta
separacion entre el interés publico y el interés privado se volatiliza,
dando lugar a la emergencia de actividades subjetivamente privadas
que, no obstante, son objetivamente relevantes para el interés pu-
blico. En este nuevo estadio ya no existe neta separacién entre el
interés publico y el interés privado, sino que ambos se condicionan
mutuamente de tal modo que el interés publico se refleja en el interés
privado, dando lugar a una identificacion entre ambos que comporta
importantes repercusiones en el orden politico y en el mundo de las
técnicas juridicas, desapareciendo en consecuencia la delimitacién en-
tre el Derecho publico v el Derecho privado (21). Esta metamorfosis
se ha hecho especialmente sensible cuando el Estado ha asumido la
funcion del desarrollo econémico a través de la institucionalizacion
de la planificacion.

La trayectoria descrita experimentada por la nocion de interés

(200 G. TimsrT: Le role de la notion de fonction administrative en droit ad-
ministratif frangais, LGDJ, Paris, 1983, p. 200. Para un analisis més reciente,
D. TrucHEr: Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence

au conseil d’etat, LGDJ, Parfs, 1877, pp. 55 & 82,
(21) M. FLeurmer: Les techniques de l'économie concertée, Sirey, 1674, p. 212,
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publico ha tenido su reflejo en el orden de las técnicas juridicas con-
cretas del Derecho administrativo, pudiendo perfectamente manejarse
un concepto técnico o funcional —junto o al margen del abstracto—
de interés publico que ha tenido una plasmacién categorial en dis-
tintas versiones doctrinales ¢ incluso juridico-positivas. En lineas ge-
nerales, podria afirmarse que el concepto técnico de interés publico
ha sido concebido y manejado —incluso polémicamente— frente al de
servicio publico, o, mejor dicho, ha sido fletado por la doctrina para
paliar las insuficiencias, deficiencias o incluso los rigores de la teoria
del servicio publico. En este sentido merecen recordarse los intentos
de la doctrina italiana en orden a la construccién de la categoria de
los Servicios Publicos Impropios (22), aplicada a actividades o servi-.
cios que desde el punto de su titularidad son privados, pero que obje-
tivamente considerados cumplen una funcién publica o de interés
general y de ahi que puedan merecer la calificacion de Interés pu-
blico; inicialmente esta calificacién. se vincula a facetas o supuestos
muy concretos (utilizacién de bienes de dominio piiblico, exigencia
de aprobacidn de tarifas o peticiéon de licencias para la iniciaciéon de
determinadas actividades, etc.), para posteriormente extenderse a sec-
tores concretos de actividades de distinto signo e incluso a amplias
zonas de actividad econémica sometidas a planificacién general o sec-
torial (23). Por su parte, la doctrina francesa (24), partiendo de pre-

(22) A. pE VaLues: [ servizi pubblici, en «Primo Trattato Completos, vol. 8. Par-
te I, pp. 385 y ss. ' '

Debe recordarse que en Italia la teoria francesa del servicio publico no fue
aceptada nunca plenamente por cuanto su recepcién en este pais coincide en un
momento de exaltacién del método juridico puro, lo que determina que la con-
cepcién francesa se enjuicie desde una dptica mas sociolégica que propiamente
juridica... De ahi se deriva Ia distincién "inicial muy fructifera entre funciones
(base juridica) y servicios (base socioldgica), desprendiéndose de las exigencias
dogmaéticas de la teoria del servicio publico en favor de una visién méas juridioa
de rafz. privatista que centra su atencién en la teoria de las prestaciones (ArEessi).
Esta perspectiva inicial determina que desde un primer momento se detecte una
disociacién entre la titularidad y el objeto de la actividad que permite elaborar
la concepcién del servicio publico impropio. Sobre la génesis y evolucién de la
teoria del servicio publico en Italia: U. PotorscuniG: [ pubblici servizi, Padova,
1964, pp. 138 ¥ ss.

(23) Como una evolucién de la concepcién del servicio publico impropio, debe
considerarse la formulacién de M. S. Guanwini: Diritto amministrativo. 1. Milan,
1970, pp. 186 y ss., sobre los ordenamientos sectoriales o secciones que tan amplia
repercusiéon ha tenido en la doctrina italiana.

U. PororscHNIG: [ pubblici servizi, op. cit., ha ensayado la extensién de la no-
cién ‘de servicio publico en sentido objetivo a las actividades econémicas privadas,
detectando analogamente unas actividades de interés publico en cuanto expresién
de un sistema de planificaciéon y control econémico.

(24) M. Hauriou: Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 1927,
dedica. un capitulo especifico a L'Administration d'Intérét Public, pp. 255 y ss.
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supuestos de hecho distintos, ha llegado a conclusiones sensiblemente
analogas, a través de la teoria o concepcion del servicio publico virtual
o funcional (25), al admitir que particulares, al margen de la conce-
sién, desarrollan actividades de relevancia publica, pero que se ha
estimado que no eran necesarias erigir en servicios publicos, siendo
suficiente su sometimiento parcial al Derecho publico mediante espe-
ciales medidas de control o por el otorgamiento de medidas de fomento
(subvenciones) y prerrogativas publicas (expropiacion forzosa). En la
doctrina espafola han encontrado amplio eco estas corrientes extran-
jeras, habiéndose ensayado su aplicacién para el estudio de determi-
nadas parcelas de la actividad administrativa (26); el derecho posi-
tivo, por su parte, registra huellas concretas de esta problematica con
la consagracién de los llamados «servicios privados prestados al pu-
blico» (articulo 17 del Reglamento de Servicio de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955) (27).

En cuanto técnica juridica, el interés publico constituye, por lo
tanto, una categoria auténoma, aunque de limites un tanto imprecisos
y elasticos, lo cual revela que nos hallamos ante una nocién eminente-
mente funcional. La calificacion de «interés publico» es un indice
revelador de que nos hallamos en presencia de una actividad eco-
noémica que objetivamente es relevante para los intereses de la comu-

(25) A. Lausabire: Traité élémentaire de droit administratif, vol. I, LGDJ, Pa-
ris, 1867, pp. 48 y ss. Dicho autor tipifica la figura especial de las «empresas
privadas de interés general» como categoria especial, cuya esencia radica en ser
«actividades que el Estado no ha estimado necesario u oportuno erigir en servi-
cios publlcos conservando su naturaleza privada, pero que en razén de la impor-
tancia que presentan sus fines para la colectividad, son excepcionalmente dotadas
por €] legislador de elementos de derecho publico y en pa..rtxcular de determinadas
prerrogativas de derecho publico-, p. 48.

Sobre la base de la existencia de actividades de interés publico se ha cons-
truido una nueva concepcién de los controles: A. DeEMiCHEL: Le contréle de l'etat
sur les organismes privés. Essai d'une théorie générale, Paris, LGDJ, 1860, t. I,
paginas 27 y ss.

(26) J. A. Garcia-Trevisano Fos: Tratado de Derecho Administrativo, vol. II,
paginas 42-43, alude especificamente a las actividades econémicas de interés pu-
blico sefialando que «en las actividades que constituyen servicios publicos después
de asumidas pueden ejercitarse por los particulares por medio de una concesién
(0 sea a titulo de sustitucién). En cambio la actividad que constituye servicio
de interés publico, permanece siempre privado, si bien sujeta a un régimen es-
pecial; lo importante es la actividad y no el sujetos.

Como aplicacién a sectores especiales. Vid. R. Govez-FERRER Y MoRanT: El Ré-
gimen general de los Centros privados de ensefianza, num. 70 de esta RevisTa,
pPp.- 7a 27 y ss., y J. L. MELaN Gii, Sobre la determinacién conceptual de la autori-
zacién y la concesion, num. 71 de esta REvisTa, pp. 59 y ss.

(27) R. ENTRENA CuUEsTA: El servicio de taxis, num. 27 de esta REevisTa, pp. 40
y ss., y J. Lorez PelLicER: Servicio publico municipal y actividades particulares
de interés publico, <Revista Estudios de la Vida Local-, nam. 178, pp. 260 y ss.
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nidad politica, pero que no ha sido erigida en servicio publico (28)
y, por lo tanto, la titularidad de aquélla sigue siendo integramente
privada. Al mismo tiempo, dicha calificacién representa un titulo o
es exponente de una intervenciéon administrativa y de la aplicacién
de un régimen administrativo (predominantemente de control) que
no tiene forzosamente que extenderse al desarrollo total de dicha
actividad, pudiendo afectar a simples facetas o secuencias. Por tra-
tarse de una categoria flexible y funcional, el otorgamiento de esta
calificacién puede responder a multiples y variadas justificaciones (29)
de policia (limitacién de actividades, tutela de prestaciones destina-
das al publico, utilizacién de bienes demaniales, etc.) o de fomento
(impulso de empresas concretas o desarrollo de sectores integrales).
La utilizacién de la calificacién de «interés publico» en el campo de
las actividades propiamente econdémicas debera ponerse en conexién
en cuanto a su significado y extension a las directrices de la politica
econémica vigentes en cada momento. Por lo tanto sera necesario
estudiar el sentido de esta categoria conceptual en un contexto insti-
tucional definido por la idea de la planificacién para extraer nuevas
consecuencias en_orden a su operatividad

3. Interés publico y planificacién

Las primeras manifestaciones del intervencionismo del Estado en
materia econémica—intervencién que a partir de la Primera guerra
mundial aparece ya como inexorable—se concretan en la sucesiva
adopcién de una serie de medidas impera.tivafs y obligatorias —que
degeneran en manifiesto autoritarismo en los Estados totalitarios—
sobre el sistema econdémico que de forma defensiva o reactiva (30)
pretenden alterar el marco de la libre competencia en plena crisis:
bloqueo de precios, control de cambios, .creacién de empresas publi-

(28) Para F. ZueLro: Servizi pubblici e attivita imprendotiale. Milano, 1973,
el Servicio Publico es un instrumento autoritario de intervencién, de caracter
rigido y riguroso que comporta una disciplina y un control de ]a. actividad, pa-
ginas 184 y ss.

(20) F. Gammrio FaLia: Tratado de Derecho Admmtstratwo II IEP, Madrid,
1960, dedica especial atencién al estudio de las actividades prlvadas de interés
publico, pp. 402 & 408, subrayando la dificultad que entrana la exacta calificacion
de la reglamentacién a que estan sometidas estas actividades ya que difieren sus-
tancialmente de la comun reglamentacién de policia. Apunta la idea de que la
nota que permite una calificaciéon auténoma de estas- actividades es la de ser
actividades «de prestacién con destino al publicos, p. 404. .

(30) P. BARCELLONA: Dmtto Privato e processo -economico. Napoles 1973, pa-
ging 121. .
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cas, etc. Los mecanismos del libre mercado quedan de hecho supri-
midos por una serie de medidas interventoras de tipo imperativo y
autoritario; la esencia misma del contrato —expresion de la libre
concurrencia economica— esta préxima a desaparecer ante la serie
de medidas interventoras y de reglamentacion administrativa; el De-
recho publico invade las manifestaciones mas genuinas del Derecho
privado (31). Al término de la segunda guerra mundial se aprecia un
cambio sensible en este panorama: el Estado no renunciara al inter-
vencionismo (32), pero adoptara una postura totalmente diferente;
en los Estados occidentales se intentara hacer compatible el protago-
nismo estatal de asumir el desarrollo econ6émico con el restableci-
miento de la libre concurrencia y de la iniciativa o libertad econémica.
El Estado, para el cumplimiento de sus cometidos econdmicos, acudira
a la idea de planificacion o programacion de la total actividad eco-
némica —a modo, como acertadamente se ha podido decir, de «Biblia
e institucion, sintesis de finalidades y objetivos de la colectividad y
fundada sobre la hipétesis de un consenso nacional del cual emanan
autoridad y prioridades» (33)—, si bien respetara la autonomia y la
autarquia de la iniciativa privada, sin renunciar, no obstante, a una
funcién directiva del proceso econdémico, ofreciendo la posibilidad a
los sujetos privados de cumplir los fines definidos por el Estado me-
diante su expresa aceptacion a través del instrumento formal que
recibe la denominacién de convenio, contrato o concierto. Planificacién
y concertacion constituyen los dos instrumentos capitales —en una
dificil sintesis de ingredientes ideolégicos cuya inestabilidad es cada
dia mas creciente (34)— sobre los que se ha apoyado el modelo occi-
dental de intervencionismo econémico. En el esquema occidental, la

(31) La literatura sobre la crisis de los instrumentos juridicos privados ante la
invasién intervencionista es muy amplia. Entre las obras mas significativas de este
periodo: J. Savamier: Du Droit Civil au Droit Public, 1950.

(32) Como sefala con acierto A. MEster: La nflacion creadora. Ensayo sobre
las funciones socio-politicas de la inflacion. Madrid, 1875 «<las comparaciones con
el liberalismo del siglo anterior muestran, sobre todo, que el papel del Estado se
ha modificado completamente: mientras el Estado liberal desempenaba un inne-
gable papel econémico a través de sus actuaciones esencialmente politicas, actual-
mente es su accién econdémica la que le permite desempenar su papel politico-~,
pagina 8.

(33) A. MeistER: Lg inflacion creadora, op. cit., p. 77.

(39) Una critica muy reveladora de la experiencia francesa de la Planificacion
concertada y su actual crisis en A. MEeisTer: La inflac’én creadora, op. cit. La con-
clusiéon del autor es la siguiente: «evidentemente que la concertacion tiene por
objeto unicamente el de hacer durar el sistema en el que sc da, mientras que el
plan a la antigua pretendia, por el contrario, proyectar y alumbrar un mundo
distinto. Es precisamente por esta razén por lo que este tipo de plan esta superado.
Nuestras sociedades modernas son sociedades sin proyecto», p. 147.

74



CONVENIOS DE COLABORACION DE LA ADMINISTRACION CON LOS PARTICULARES

planificacién —al contrario del modelo imperativo e integral propio
de los Estados marxistas— se caracteriza por aportar una coordina-
cién —una unidad o unicidad de indirizzo (35)—de toda la actividad
econdmica, tanto publica como privada, para la consecucion de -fines
preestablecidos. Este esquema racional, no obstante, debe ser compa-
tible con la constituciéon econdémica del pais; es decir, los objetivos del
plan deben ser compatibles con el estatuto garantizado previamente
a la iniciativa privada de tal modo que la imposicion de mandatos
positivos u obligaciones no puede hacerse por via autoritaria o impe-
rativa, sino convencional, previo el ofrecimiento de estimulos eco-
noémicos, v cuando la via paccionada fracasa el Estado recobra la
legitimacién para gestién publica y directa. La definicién clara de las
relaciones entre la actuacién estatal y el papel reservado a la inicia-
tiva privada aparece como un presupuesto previo para la institucio-
nalizacion de la planificacién. La necesidad de este replanteamiento
ha sido sensiblemnte visible en el proceso de implantacién de la pla-
nificacién econémica en nuestro pais al no aparecer lo suficientemente
clarificado en nuestro ordenamiento constitucional (36). A este pro-
posito responde la proclamacién contenida en el articulo 2.°, 2, de la
Ley de 28 de diciembre de 1963 por la que se aprueba el I Plan de
Desarrollo Econémico y Social: «Las previsiones y objetivos consigna-
dos en el Plan no constituyen obligaciones para el sector privado,
salvo que se establezcan por Ley o cuando se aceptan libremente en
funcién de los beneficios e incentivos otorgados por el Estado y demaés
Entidades publicas» (37).

Estas declaraciones dogmaticas y normativas significan que la ini-
ciativa privada tiene garantizada su libertad de actuacién frente al
Plan. Efectivamente, los Planes —al igual que el resto de medidas de
intervencionismo.al margen de la planificacién— podran prever orien-

(35) A. Premeri: Pianificazione e Costituzione, op. cit.,, p. 58. En analogos
términos se habia pronunciado R. Mas PemioL: Les techniques juridiques de l'écono-
mie globale, en «Archives de Philosophie du Droits, Sirey, 1952, pp. 123 y ss.

(38} Los unicos preceptos constitucionales en este sentido son: el principio XX
del Fuero del Trabajo y el principio X de la Ley de Principios del Movimiento
Nacional.

(37) Con posterioridad este principio ha sufride modificaciones y desviaciones.
Asf el articulo 22 del Texto Refundido de la Ley del Plan (Decreto de 15 de junio
de 1972) .las previsiones y objetivos consignados en el Plan no constituyen obliga-
cion para el sector privado cuya actuacién se regira por el principio de libertad
de decisién e iniciativa. No obstante, en los casos de notoria desviacién respecto
de los objetivos previstos, el Estado estimulara la accién de los particulares me-
diante la concesion de incentivos y, de no ser suficientes, adoptara las medidas
arancelarias, monetarias u otras que se consideren adecuadas o actuara subsidia-
riamente a través de Empresas Nacionales».

75



MARTIN BASSOLS COMA

taciones sobre el «modo» de desarrollar actividades econémicas, pero
no estan facultados para imponer mandatos positivos en el sentido
de acometer imperativamente tal o cual actividad. Cuando los Planes
pretendan la exigibilidad de conductas econémicas conforme al mismo
u obligaciones positivas de hacer, deberan acudir a la via convencio-
nal o, segin nuestro derecho positivo, a la accién concertada (articu-
lo 48 del texto refundido del Plan de Desarrollo Econémico y Social:
«para el cumplimiento de aquellos objetivos del Plan de Desarrollo
relativos a la expansién o modernizacién de los distintos sectoress).
De esta forma se alcanza un equilibrio entre la coercién y la incita-
cién en materia econémica (38).

En el contexto institucional de la planificacién, la declaraciéon de
«Interés Publico» es susceptible de cobrar un nuevo significado. El
Plan define, acota y califica una serie de objetivos econdémicos que
deben alcanzar determinadas actividades economicas privadas por
considerar que su consecucion es necesaria para la comunidad. El Plan
aparece, por lo tanto, como fuente de calificaciéon de «interés publico»
para el desarrollo de determinadas actividades econ6micas privadas
que, al no poder imponerse directa y obligatoriamente los objetivos
programados, a través de la via convencional o de incitacién, se inten-
ta que la iniciativa privada se integre en el Plan y ejecute las deter-
minaciones previstas en el mismo; en frase muy grafica de VASSEUR,
se persigue «penetrar el dominio de la actividad privada de preocu-
paciones de interés general» (39). Esta integracién estimulada en el
ambito imperativo del Plan implica, la manifestacién de voluntad de
concurrir a su ejecucién, de tal modo que la iniciativa privada se con-
vierte en un auxiliar del Estado, al modo de un 'concesionario de un
servicio publico (40). En virtud de un convenio y a la vista de los
incentivos econdémicos previstos, la iniciativa privada acepta la reali-
zacién de los fines de «interés publico» previstos en el Plan (41). Po-

(38) Como sefiala A. Haurlou: Droit Administratif de l'aléato’re, en «Mélanges
Trotabas», Paris, LGDJ, 1970, la indicacién de los fines que los sujetos econémicos
deben alcanzar se lleva a cabo por la Administracién, pero su efectiva asuncién o
compromiso para desarrollarlos s6lo tiene efecto a través de un acto convencional,
pagina 217. .

(39) VasseuR: Le Droit de lg réforme des structures industrielles et des écono-
mies régionales, 1959, p. 517. .

(400 M. S. KuaLn: Dirigisme économique et les contrats. LGDJ, Parfs, 1967,
péginas 89-91.

(41) Prepier! habla a este respecto del efecto «ilusiéns el preferir una medida
de incentivo a una autoritaria puede tener los mismos efectos econémicos, pero
1o cierto es que remite a la ley de la minima coaccién que debe existir en todo
ordenamiento democratico porque contribuye a asegurar la maxima libertad y la
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drian concretarse los efectos de la calificacién de una actividad eco-
némica privada como de interés publico del siguiente modo:

a) El Estado, en virtud de su funcion directiva y coordinadora del
sistema econdmico, considera necesario —es decir, de interés publico—
que unas actividades econémicas, seleccionadas por sectores o de for-
ma individualizada, alcancen determinados objetivos (bien de produc-
tividad o bien de mejora y transformacion).

b) Por corresponder las actividades econémicas contempladas ‘al
ambito ‘propio de la autonomia o iniciativa privada, no puede impo-
nerse por via autoritaria o irriperativa la consecucion de estos objetivos
econémicos de interés piiblico, ni la Administracién asumirlos direc-
tamente y gestionarlos por carecer de titulo juridico valido.

¢) Como no es presumible que espontaneamente la iniciativa pri-
vada se acomode a las directrices planificadas o programadas, la
Administracién se ve precisada a motivar o estimular la conducta de
los sujetos econdémicos privados hacia estos fines, y para ello prevé
la concesién de estimulos econdmicos y financieros.

d) La decisién por parte de los sujetos econémicos privados, mo-
tivados por las expectativas de obtener unos beneficios financieros,
de alcanzar los objetivos programados, se materializa o formaliza me-
diante un compromiso o acuerdo de voluntades o convenio con la
Administracion. La celebracién de este compromiso o convenio deter-
minaré el estatuto juridico de las relaciones entre la Administracién
v los sujetos econdmicos, relaciones que ya no vendran determinadas
para ambos protagonistas con criterios de decisiones unilaterales, sino
conforme al régimen convencional o contractual

e) En el supuesto de que los sujetos privados no decidan asumir
los objetivos programados, o una vez asumidos, el estatuto convencio-
nal se frustra en el proceso de su ejecucién, resurge, por via de susti-

méaxima participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos, esencia y fin de
la democracia. Pianificazione e costituzione, op. cit., p. 216. Para R. MaspeTIOL:
Les techniques juridiques de l'économie globale «la libertad admitida para la rea-
lizacion del. plan es ung libertad condicionada. Es la libertad de aceptar y de ad-
herirse», p. 134.

Frente a la euforia contractualista que se experimenta en los ultimos afios en
la doctrina, D. H. ScHEvING: Les a’'des financiéres publiques, Paris, 1974, nos ad-
vierte de que <¢l contrato puede ser mas peligroso para la libertad del administrado
que el acto unilateral> (p. 166) ya que por via contractual se pueden imponer
clausulas que dificilmente se legitimarian por acto unilateral. Su conclusién es la
siguiente «no consideramos que en esta materia el contrato administrativo reserve
necesariamente mas libertad al individuo y sea més democratico que el acto uni-
laterals, p. 166. C
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tucién, la competencia de la Administracién para intervenir directa-
mente por via de gestién en el ambito econdémico privado.

De las diversas notas serialadas en relacién con la calificacién de
interés publico, la que presenta el maximo interés desde el punto de
vista de la dogmatica juridica es la catalogacion del acto en virtud
del cual se materializa la aceptacién por parte de la iniciativa pri-
vada de ejecutar los objetivos prefijados por la Administracién en el
Plan, bajo el compromiso del otorgamiento de compensaciones econo-
micas o financieras. ;Estamos en presencia de un acto contractual
¢ convencional o, por el contrario, ante un simple acto administra-
tivo, necesitado de aceptaciéon o adhesion, o ante un acto condici6n?
Para resolver todos estos interrogantes se hace preciso revisar toda
la problematica de la manifestacién de la voluntad de los sujetos
privados en el campo del Derecho administrativo, y de modo singular
la trayectoria del fenémeno consensual o convencional, que tiene uno
de sus méximos exponentes —aunque no necesariamente unico—en
el contrato adminjstrativo, que actualmente debe ser objeto de revi-
sion en funcioén de los nuevos planteamientos suscitados por el derecho
positivo.

II1. PROBLEMATICA DEL CONTRATO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
1. La institucion contractual y sus transformaciones

Si bien existe unanimidad en considerar al contrato como un autén-
tico supraconcepto (42), comun a las distintas parcelas o divisiones
del Derecho, una primera aproximacion revela que en el seno del De-
recho administrativo, el ambito de la admisibilidad, legitimacién, fun-
cionalidad y destino de la institucién contractual es —o al menos ha
sido hasta fechas muy recientes—radicalmente distinto del experi-
mentado en el Derecho privado. Esta disparidad no obedece sélo a
presupuestos dogmaticos de construccion doctrinal —ciencia juridica
privada y ciencia juridica publica— antagonicos (43), sino fundamental-
mente juridico-materiales e ideolégicos. El contrato, en cuanto expre-

(42) L. Diez-Picazo: Fundamentos- del Derecho Civil patrimonial, Edit. Tecnos,
1970, p. 89.

(43) Una importante reflexiéon sobre la disparidad de presupuestos doctrinales
en M. BuLLiNGER: Derecho Publico y Derecho Privado. <Instituto de Estudios Ad-
ministrativos», 1976, pp. 49 y ss.
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sién del principio de la autonomia de la voluntad, de la libertad de
pactos y de autorregulacién juridica, es el auténtico paradigma y.fun-
damento del Derecho privado. En el Derecho administrativo, por el con-
trario, la piedra angular del sistema corresponde al acto administra-
tivo, manifestacién por excelencia de la potestad publica de imperio.
Acto administrativo —caracterizacion de la constitucién unilateral de
derechos y obligaciones impuesta  por la vigencia del principio de
legalidad de la Administracion—y Contrato —representaciéon de la
génesis y regulacion consensual de las situaciones juridicas— parecen
oponerse abiertamente como instituciones antagénicas en el seno del
Derecho administrativo.

Esta oposicién conceptual e institucional es, no obstante, en cierta
medida, contingente y motivada por razones histérico-juridicas. Por lo
pronto, hay que adelantar que el Derecho administrativo en el proceso
de su formacién y consolidacién fue capaz de dar entrada en su es-
quema institucional al fenémeno contractual —el contrato administra-
tivo—, si bien hay que subrayarlo con unas peculiaridades especificas
y originales no sélo en el orden conceptual, sino también en funcién
de la configuracion del sistema juridico. Al mismo tiempo hay que
puntualizar que la institucién contractual no es una categoria légica'—
dogmatica petrificada, puesto que su configuracion inicial —obra de
la dogmatica civilista en funcién de los presupuestos ideolégicos del
liberalismo—se ha visto sometida a importantes transformaciones,
hasta el punto de que algunos de sus rasgos actuales parecen facilitar
una mayor integracion en el seno de los esquemas juridico-adminis-
trativos.

El modelo clasico de contrato esta indisolublemente vinculado al
presupuesto previo de la autonomia de la voluntad como fuerza crea-
dora de los pactos, como determinante del contenido obligacional y
como unico instrumento legitimo de autoobligarse (44), todo ello al
servicio de un fin tipico cual es el intercambio de bienes o de la circu-
lacion de la propiedad de las cosas (45). Las transformaciones sociales
y el régimen de produccién en masa han impuesto cambios sustan-
ciales, deformando el modelo clasico de contrato hasta limites que lo
hacen irreconocible, pudiendo hablarse de una auténtica crisis del
contrato (468). Como manifestaciones singulares de este proceso pueden

(44) A. Herninbez GiL: Derecho de obligaciones. Madrid, 1960, pp. 228-241.

(45) M. GIorGiaNNI: Il Diritto Privato ed i swoi attuali confini, en «Rivista
Trimestrale de Diritto e Procedura Civile», 1961, p. 399,

(46) P. BarcerloNa: Diritto Privato e processo economico, Népoles, 1973, pa-
ginas 265 y ss. ’
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sefialarse, entre otras, la aparicién del llamado contrato forzoso como
la antitesis de la libre decisién de autoobligarse; el fenémeno del
contrato de adhesién, como exponente de la produccién en masa, que
implica la derogacién del principio de la autorregulacion bilateral del
contenido contractual (47), y que en cierta medida viene a recordar
la figura iuspublicista del acto-condicion (segin la catalogacién de
Ducguir); finalmente, la reglamentacién imperativa por el Estado del
estatuto contractual que aporta un resorte sustancial al principio de
libertad de pactos. Todas estas mutaciones no son, en definitiva, otra
cosa que la expresién a nivel de las categorias y técnicas juridicas
de los profundos cambios operados en el modo de produccién de bienes
en el sistema capitalista y de la aparicién del Estado como regulador
‘del proceso econémico.

La configuracién del contrato como medio de autocomposicién de
intereses entre sujetos antagénicos en funcién exclusiva de la autono-
mia de la voluntad internamente prefijada estd en crisis por cuanto
la autocomposicion viene en gran medida impuesta desde el exterior,
nitiva de la institucién contractual, sino simplemente la de un deter-
es decir, heterénomamente. Ahora bien, esto no supone la crisis defi-
minado modelo contractual. En este orden de consideraciones la doc-
trina, a la vista de determinados fendmenos, subraya el resurgimiento
o auge del contrato en la sociedad contemporanea, si bien bajo una
configuracién nueva, probando con ello que el contrato no es una
estructura cerrada, sino abierta, capaz de aglutinar intereses sociales
de diversa indole (48). Efectivamente el Derecho contemporaneo re-
gistra supuestos (49) de sujetos juridicos —ordinariamente grupos, so-

(47) Para J. CareonNIER: Derecho flexible, Para una sociologia no rigurosa del
Derecho, Edit. Tecnos, Madrid. 1974 «el contrato de adhesién puede parecer mucho
menos anormal de lo que habia parecido a la generacién precedente, porque esta
ultima se encontrabe quizd demasiado apegada al analisis del contrato como vo-
luntad. La voluntad, sin embargo, no lo es todo. Hay también sentimientos y pa-
sién. El contrato es quiza de manera bastante natural, una adhesion, un acto de fe,
un acto de confianza y por consiguiente, un acto global, contrariamente a lo que
pretende nuestro analisis, dispuesto siempre & poner repards, que trata de esta-
blecer cortes y de encontrar en cada una de las clausulas una coincidencia de
voluntades», p. 256. °

(48) R. SavaTier: Observations sur les modes contemporaines de formation du
Droit positif, en <Mélangess. J. Dabin, I. Paris, 1963, pp. 293 y ss., pone de relieve
el fen6meno de la «formacién contractual del Derechos en el sentido de que una
gran parte del derecho contemporaneo tiene una formacién de origen contractual
(convenios colectivos, concesiones, gestion de servicios publicos, etc.). El contrato
es un instrumento mucho maés flexible para la creacién del derecho que la Ley.

(49) El ejemplo tipico es el Convenio Colectivo en el ambito laboral. En el
ambito propiamente administrativo pueden citarse algunos ejemplos: la Agrupa-
cién Temporal de Empresas que a través de un convenio pretenden desarrollar o
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ciedades, asociaciones o sujetos plurales— que formulan declaraciones
de voluntad no como antagonistas y como portadores de intereses
contradictorios —al modo del contrato clasico—, sino como coincidentes
en un objetivo comun con el propdsitc de institucionalizar una coope-
racién o colaboracién con propésitos durareros (50). La idea de cola-
boracién en un fin comun es la nota distintiva frente al contrato cla-
sico basado en el antagonismo patrimonial de las prestaciones; el
denominador comun radica en la manifestacion de voluntad en cuan-
to -:reguladora' de las situaciones juridicas implicadas (libertad de pac-
tos). El punto clave de esta nueva realidad de colaboracion radica en
el significado de estas declaraciones de voluntad o de intenciones en
cuanto el objeto de las mismas carece del significado obligacional y
patrimonial propio del contrato clasico. Con razén ha podido decirse
que la extensién a esta nueva realidad de la denominacién de con-
trato se hace a costa de la «desromanizacion» del contrato (51). Las
dudas sobre la calificacién de estas nuevas figuras como convenios,
pactos, acuerdos, traduce a nivel nominal la incertidumbre respecto
a esta nueva singladura del contrato, replanteando la antigua distin-
cion perfilada en el Derecho romano entre contrato y convenio (52).

ejecutar una obra, servicio o suministro (articulo 7 de la Ley de 28 de diciembre
de 1963 sobre Asociaciones y Uniones de Empresas); el articulo 1.° de la Ley de
Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia de 20 de julio de 1963 habla
de <«convenios, decisiones, acuerdos o conductas conscientemente paralelas-; la
Ley de 22 de julio de 1972 sobre Agrupaciéon de Productores Agrarios, desarrollada
por el Decreto de 26 de julio de 1973, regula los Acuerdos o Convenios entre En-
tidades Calificadas en orden a la homogeneizacién de los programas de actuacidn,
establecimiento de reglas comunes, constitucién de fondos de compensacién y des-
arrollo de acciones comerciales que 2xijan concentracién mas amplia en el volumen
de la oferta (articulo 28 del Decreto de 26 de julio de 1873). Por su parte, en la
Ley de 24 de diciembre de 1962 sobre Auxilios en la Navegaciéon Maritima se alude
a una serie de situaciones de cooperacién bajo el nombre de Convenios.

(50) Obviamente .esta cooperacién o colaboracién no se refiere exclusivamente
a fines de interés social. En algunos casos los fines son especificamente prohibidos
por la Ley. Como ejemplo tipico puede citarse el articulo 1.2 de la Ley de Practicas
Restrictivas de la Competencia «son nulos, como contrarios a la Ley y al orden
publico los convenios entre Empresas, as{ como los acuerdos y decisiones de todo
género de uniones, asociaciones o agrupaciones de aquellas que originen practicas
de las prohibidas en el apartado anterior (impedir, falsear o limitar la compe-
tencials.

(51). La expresién fue utilizada por primera vez por Josseranp: L’essor moderne
du concept contractuel, en «Recueil d’études geny II-, p. 348, citado por M. Vas-
seuR: Un nouvel essor du concept contractuel. Les aspects juridiques de 1 économie
concertée et contractuelle, en <Revue Trimestrielle de Droit Civils, 1864, pp. 45-46.

(52) Para RuccGriero: Instituciones de Derecho C'vil, Madrid, 1931, vol. II, para
los romanos el contrato es una relaciéon constituida a base de un acuerdo y no el
acuerdo mismo que recae sobre un tipo .de -relaciones juridicas: aquellas y sélo
aquellas que generan obligaciones patrimoniales entre las partes. Por el contrario
el acuerdo que en cuanto representacién del elemento subjetivo se denomina
conventio, conventium, pactio adquiere una significacion concreta equivalente a la
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En realidad esta evolucion en torno al contrato detectado reciente-
mente en el campo del Derecho privado, en cuanto observa en aquél
un fenémeno de colaboracién antes que propiamente una contrapo-
sicién de intereses, habia sido ya intuido por la dogmatica del Derecho
publico. Es unanime la opinién doctrinal en atribuir a GIERKE (1887)
la distincién entre el contrato, por una parte, y una serie de actos
individuales que concurren en un mismo objetivo (fundacién de una
sociedad o asociacion), que reciben la denominacién por su estructura
de Acto Conjunto (Gesammtakt) y, por intencionalidad, Convenios (Ve-
reinbarung). Este punto de partida es recogido por una serie de auto-
res de Derecho publico —KarLowa, BINDUNG, TRIEPEL Yy JELLINEK (53)—
que utilizan la denominaciéon de Vereinbarung para designar un grupo
de actos o hip6tesis en que la concurrencia de voluntades de varios
sujetos es necesaria para la producciéon de determinados efectos juri-
dicos (decisién de un cuerpo deliberante, sentencia colegial, fundacién
de una asociacién, etc.). La nota comun que les diferencia del contrato
(Vertrag) estriba en que las partes formulan sus declaraciones de
voluntad no como antagénicas y como portadoras de intereses contra-
dictorios, sino que sus manifestaciones coinciden teleolégicamente en
un objetivo comun. Esta corriente de pensamiento conoce en los pri-
meros afos de nuestro siglo un importante desarrollo en Francia. Asi,
para Ducuit (54), la idea de Vereinbarung, que traduce por «unién»,
le servira para configurar la nueva categoria juridica de <actos de
unién» dentro del elenco de actos juridicos (acto-regla, acto-condicién
y acto-subjetivo). Si bien admite Ducuir que el acto unién externa-
mente es de caracteristicas contractuales, en el fondo esta equipara-
cién no puede mantenerse por cuanto mientras el contrato da lugar
simplemente al nacimiento de una situacién juridica subijetiva, el acto
unién, por la concurrencia de voluntades sobre un mismo fin, desen-
cadena una regla objetiva o un status (el paradigma de esta nueva

serie de todos los acuerdos que carecen de las formas y solemnidades prescritas
por el Derecho para que puedan considerarse contratos y que conforme al principio
romano la simple convencién no genera accién ni produce vinculo obligatorio y no
recibe sino una proteccién indirecta del pretor romano la exceptio pacti conventio,
péginas 253-256. En analogo sentido F. CLEMENTE bE Dieco: Instituciones de Derecho
Civil espaitol. Madrid, 1830, vol. 1I, p. 79; F. pe Castro Y Bravo: El negocio juridico.
Madrid, 1987, p. 38, y L. Diez Picazo: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial.
Madrid, 1970, pp. 68-89.

(53) El proceso histérico ha sido descrito por G. Bezin: Exposé des théories
allemandes et itgliennes sur l'acte complexe, en «Recueil de Legislation de Tou-
lousse», 1805. Un excelente resumen de este trabajo en M. HauRlou: Principes de
Droit Public, Sirey, 1910, pp. 158-161.

(54) L. Duguit: Traité de Droit constitutionnel, vol. I, Paris, 1827. pp. 405-420.
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categoria es el contrato o convenio colectivo de trabajo). Por su parte,
Hauriou proyecta toda la problematica de la Gesamnigakt y de la Ve-
reinbarung en el seno mismo de la institucion y del derecho esta-
tutario. Los actos tipicos del derecho estatutario para Hauriou no pue-
den equipararse a los contratos, pero exigen ser explicados y caracte-
rizados en base al fendmeno del consentimiento o del asentimiento,
y en especial en torno al concepto de adhesién a una idea objetiva
(acto complejo} y al procedimiento que le da vida (55). El debate en
torno a estos conceptos diferenciadores no tuve una continuidad en
el marco del Derecho publico por cuanto dieron lugar a derivaciones
muy sugestivas, pero que poco a poco fueron perdiendo sus contactos
con sus presupuestos iniciales. Lo decisivo, no obstante, es sefalar
esta anticipacion de ideas en torno a las caracteristicas del fenémeno
contractual o convencional y sus multiples perspectivas.

La descripcién de la evolucién del fen6émeno contractual en el mun-
do contemporaneo nos ha servido para evidenciar la pluralidad de
significados y modelos contractuales existentes. En consecuencia, de-
bemos plantearnos las posibles nuevas repercusiones que estas trans-
formaciones pueden acarrear en el ambito del Derecho administrativo,
teniendo en cuenta el planteamiento dualista tradicional que el con-
trato ha revestido en el 4&mbito juridico-administrativo.

2 La concepcion en torno al Contrato de Derecho publico
vy su reciente evolucion.

De especial interés para comprender la problematica del fendmeno
contractual en el campo del Derecho administrativo resulta el examen
de las concepciones sobre la sustantividad del Contrato de Derecho
publico. El largo debate sobre esta cuestidn y su reciente renovacién
son obra de la doctring alemana e italiana; el centro de gravedad
de la misma reside en la dicotomia, acto administrativo-contrato, y la
serie de valores juridico-materiales implicados en cada una de estas
técnicas de actividad administrativa.

El origen de este nomen iuris, Contrato de Derecho publico, es ne-
cesario buscarlo en la doctrina germanica que, al decir de Fortr (56),
ha sabido exhumar esta regalia, adaptandola a los tiempos modernos
sobre el trasfondo del concepto de contrato. El punto de arranque de

(55) M. Hauriou: Principes de Droit Public. op. cit.,, pp. 143-167.
(58) U. Forti: Natura giuridica della concessione amministrative, en <Giu. It.»,
IV, 1900, pp. 360 y ss.
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la misma se¢ sitiia en el cambio de concepcién sobre la naturaleza
de la relacién que une al funcionario con el Estado (57). Con la pe-
netracién de las ideas liberales va desapareciendo la configuracién
de las relaciones funcionariales como deberes de sujeciéon que deben ser
de aceptacion forzosa, hasta el extremo de que en 1845 SCHMITTHENNER
puede proclamar que «dado que los empleos no se adquieren por
derecho de nacimiento, la relacion organica de servicio con el Estado
se establece a través de un contrato... Un contrato de dependencia
publica y en consecuencia organico, como lo demuestra el hecho de
que €l Estado no adquiere un derecho de exigibilidad de naturaleza
civil, sino de mando vy de compulsion» (58). Estos antecedentes permi-
ten a LaBanp afirmar directamente y sin paliativos que la relacion de
servicios descansa sobre un auténtico contrato, al modo de la com-
mendatio medieval, en virtud del cual el funcionario se consagra al
Estado, contratando un deber particular de servicio y fidelidad que
el Estado acepta, asegurando al funcionario una proteccién y una
remuneracioén. La naturaleza de este contrato es, segun LaBaND, de
Derecho publico de forma inequivoca, porque el funcionarioc no se
consagra al cumplimiento de fines de naturaleza privada, sino a «los
fines propios del Estado o al bien general del Estado» (59).

Como una frontal y abierta reaccién contra la tesis del Contrato
de Derecho publico en periodo de afirmacién y generalizacién, surge
en Alemania, capitaneada por O. MavYER, la tendencia unilateralista
que centra su atencién en una valoracién peculiar de la intervencion
del particular en el seno del acto administrativo —«acto administra-
tivo de sumisién»— que en ninguan caso alcanza relieve contractual.
La importancia de O. Maver radica no s6lo en oponerse a la concep-
cion de LaBanDp sobre la relacién funcionarial —cuyos esfuerzos y ener-
gia para conferirle el nombre de «Contrato de Derecho publico», dice,
«me deja completamente indiferente» (680)—,. sino en fundar una
auténtica categoria general coherente capaz de explicar una serie
amplia de figuras juridicas (relacién funcionarial y concesion de
servicios y de dominio publico). El punto de partida axiolégico de
O. MaYER es el paralelismo entre el acto administrativo y la sentencia,

(57) P. LaBanp: Le Droit Public de l'empire allemand. Paris, 1901, tomo 11, pa-
ginas 108-120.

El proceso de formacién del contrato de Derecho Publico ha sido expuesto am-
pliamente por M. BuruInGER: Vertrag und Verwaltungsakt, 1962, pp. 179-198.

(58) P Laeanp: Le Droit Public, op. cit., p. 117.

(59) P. Lasanp: Le Droit Public, op. cit., pp. 120-121.

(60) Ortto Maver: Derecho Administrativo Alemdn, Buenos Aires, 1954. vol. IV,
pagina 49.
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hasta el extremo de que define al primero como «un acto de auto-
ridad que emana de la Administracion y que determina frente al
subdito lo que para €]l debe ser derecho en un caso concreto». Ahora
bien, si la eficacia de la sentencia descansa en todo caso en la ley,
el acto administrativo, por el contrario, no goza de la misma funda-
mentacién, no esta comprendido «en la reserva de ley». Cuando el
acto administrativo otorga una ventaja o un favor al subdito no se
plantea una colision con la reserva de ley: «vemos al acto adminis-
trativo producir un efecto en virtud de su propia fuerza»; por el con-
trario, cuando impone un deber o una carga es preciso que tenga
su fundamentacion en una ley; por todo lo cual, advierte O. Maver,
«seria renegar de la libertad querer otorgar esta proteccién aun con-
tra su voluntad; el protegido es libre para someterse en cierta medida
a cargas personales, obligaciones. Debe, pues,” sobreentenderse, en
todas las reservas constitucionale que prohiben imponer a los indivi-
duos cargas no previstas en la ley, la clausula tacita: a menos que
la parte interesada dé su consentimiento. Es el caso de los actos admi-
nistrativos en virtud de sumisién» (61). La sumisiéon o aquiescencia
del administrado «no hace mas que reemplazar la autorizaciéon de la
ley, hace desaparecer la barrera que sin ella habria opuesto la re-
serva constitucional. E] acto administrativo, liberado asi, produce en-
tonces efecto por si mismo» (62).

Con la afirmaciéon del acto administrativo de sumision, tan efi-
cazmente defendido por O. Maver, se desplaza toda posibilidad del
fendmeno contractual (63) en el campo del Derecho administrativo,
reservandose su admisibilidad con caracter marginal exclusivamente
en las relaciones entre entes administrativos (84). Las tesis unilatera-
listas de influencia alemana van a tener un amplio desarrollo y acep-
tacion en la doctrina italiana, que esgrimira una serie de argumen-

(61) O. Maver: Derecho Administrativo Alemadn, op. cit., vol. I, p. 129.

(862) O. Mayen: Derecho Administrativo Aleman, op. cit., vol. I, p. 130.

(63) Debe advertirse que O. Maver llega en algun momento a admitir el para-
lelismo entre el acto administrativo de sumisiéon y el contrato al afirmar que «los
actos administrativos de sumisién se restringen a las cargas, obligaciones, y cesio-
nes que, segin nuestros usos podrian ser igualmente impuestos por un contrato
de derecho civil. Por eso se les llama contratos, aunque por su estruuctura juridica
no lo sean. Para distinguirlos de los verdaderos cantratos de Derecho Civil se les
denomina contratcs de Derecho Publico». Derecho Administrative Alemdn, op. cit.,
vol. I, p. 130, nota 5.

(64) G. LanGroD: Le contrat. Instrument d’action des Administrations Publiques.
«Annales Universitatis Saraviensis», 1955, p. 35; A. GriseL: Droit Administratif
Suisse. Dalloz, 1970, pp. 219 y ss.; Martin-RETORTILLO: El D2recho Civil en la génesis
del Derecho Administrativo y de sus inStituciones, Universidad de Sevilla, 1960,
paginas 101 y ss.
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tos de base eminentemente aprioristica, como ha puesto de relieve
GaLLo (65), contra la admision del Contrato de Derecho publico. Entre
los argumentos que la doctrina italiana anticontractualista ha defen-
dido con ahinco figuran los siguientes: la radical desigualdad de los
sujetos, Administracién y administrado, para dar vida a una autén-
tica relacién contractual (86); imposibilidad de que el interés publico
que la Administracién debe observar en funcién del principio de
legalidad pueda ser objeto de determinacién convencional en con-
traste con el interés privado del contratista; incomerciabilidad del
objeto contractual (87); incompatibilidad entre la estabilidad de toda
relacién contractual con las facultades de autotutela que la Adminis-
tracién debe mantener en todo caso (68); incapacidad de las tesis
contractualistas de ofrecer una categoria de validez general explica-
tiva satisfactoria (89).

Lne tesis antico:’ ‘_ﬁ:_:'istgs. al apoyarse en una determinada y
absorbenie cuucepcion ae....... . . “inistrativo, no han-podido explicar
satisfactoriamente una serie de supuestos en que la voluntad del ad-
ministrado ocupa un puesto relevante, dificilmente susceptible de ser
encasillado en el modesto papel de <«acto de sumision» que le asigna
la construccién de O. Maver. En este orden de”consideraciones debe
hacerse mencién de los esfuerzos que en los anos veinte y treinta de
nuestro siglo se llevaron a cabo en Alemania e Italia para rectificar
el rigorismo de las tendencias unilateralistas en relacion con institu-
ciones tan significativas como la concesidon, la relacién funcionarial
y el convenio colectivo. Este cambio de rumbo lo inicia en Alemania
W. JELLINEK al articular el concepto de «acto bilateral» como categoria

(65) M. Garwo: [ raporti contrattuali nel Diritto Amministrativo. Padova, Ce-
dam, 1936. El mismo autor reproduce sus tesis en «Novissimo Digesto Italiano» IV,
18688, voz Contratto di Diritto Pubblico, pp. 645 y ss. En nuestra doctrina R. ENTRENA
Cuesta: Consideraciones sobre la teoria general de los contratos de la Adminis-
tracién, num. 24 de esta REevisTa, 1957, pp. 39 V ss.

(68) ZanoBINi: L’esercizio privato delle funzioni e de’ servizi pubblici, en «Primo
trattato completo di Diritto Amministrativo italiano», de V. E. Orlando, Milan,
1935, p. 427; R. ALEss1: Instituciones de Derecho Administrativo, Bosch, Barcelona,
1970, vol. I, p. 284, v P. VIrGa: Teorig generale del contratto de Diritto Pubblico.
«Enciclopedia del Dirittos, vol. IX, p. 880.

(67) R. ALessi: [nstitucicnes de Derecho Administrativo, op. cit., p. 265.

(68) V. Orraviano: La comunicazione degli att’ amministrativi, Milan, 1953, pa-
gina 40, v F. GuLro: Provedimento e contrato nelle concessioni amministrative,
Padova Cedam, 1965, p. 272.

(69) E. Guicciarpl: Le transazzioni dzgli enti pubblici, en «Archivo di Diritto
Pubblicos, vol. 1, p. 224, y G. ZavosinI: Corso di Diritto Amministrativo, vol. I,
Milan, 1958, p. 236.
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general (70), otorgando a la manifestacion de voluntad del adminis-
‘trado la condicién no sélo de requisito de legalidad —como en el acto
de sumision-——, sino principalmente la de condicionamiento de su efi-
cacia; en definitiva se equipara el valor juridico de la manifestacion
de voluntad de la Administracion y del administrado. La tesis del
acto administrativo bilateral supone un esfuerzo considerable para
extender hasta sus Ultimas consecuencias los presupuestos unilatera-
listas sin verse obligado a aceptar el Contrato de Derecho publico.
En este sentido merecen destacarse las palabras de PEeTrozziELLO, el
maximo representante de esta tendencia en la literatura juridica ita-
liana, -al precisar que «el acto bilateral no quiere significar sin mas
contrato, ni siquiera de Derecho publico. Serfa un error légico y juri-
dico confundir los dos términos y considerarlos sin6énimos. No todos
los actos bilaterales son contratos. El contrato representa la mas com-
pleta representacién de la bilateralidad en cuanto presupone la equi-
valencia juridica de los sujetos tanto en la constitucién como en el
desarrollo de la relacion juridica. Pero de la simple inicial coexistencia
de dos consentimientos no es licito concluir la formacién de un con-
trato» (71). En la actualidad la tesis del acto administrativo bilateral
ha perdldo vigor por su artificiosidad manifiesta, y en ningun caso
puede aceptarse como una alternativa frente al Contrato de Derecho
publico. En la doctrina alemana, ForsTHOFF (72) sigue manteniendo
esta categoria, si bien corrigiendo sus efectos y proponiendo la no-
menclatura de «actos administrativos necesitados de coadyuvante-.

Las dilatadas discusiones entre unilateralistas y contractualistas no
han conducido, como la mayoria de las grandes polémicas, a resul-
tados satisfactorios, puesto que al desarrollarse a nivel de principios
no atienden suficientemente a las exigencias del derecho positivo. Por
ello cabe apreciar en la doctrina reciente un cambio de enfoque sobre
el tema al poner el acento no en la bivnolaridad acto administrativo-
contrato, sino en su posible coexistencia o uso alternativo. En este
sentido merece destacarse en la doctrina italiana la aportacion de

(70} Una sintesis en E. ForsTHorF: Tratado de Derecho Administrativo, Madrid,
paginas 294-298.

En nues'tro pais la tesis del acto bilateral conoce un desarrollo auténomo gracias
a R. FERNANDEZ DE VELAsco: Relaciones juridicas bilaterales de origen no contrac-
tual, <Revista General de Legislacion y Jurisprudencia-, t. 144, 1924, Este trabajo
se recoge en «Variaciones de Derecho y politica». Barcelona, 1932, pp. 34-58.

(71) M. Perrozzierro: I rapporti dei pubblico impiego, en «Primo trattato com-
pleto de Diritto Amministrativo», de V. Orlando, Milan, 1835, vol. II, pp. 55 y ss.
(72) E. ForstHorr: Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 296-298.

87



MARTIN BASSOLS COMA

GianNINT (73), para quien es preciso desmitificar la polémica sobre
los Contratos de Derecho publico o de oggetio pubblico, puesto que
antes de cualquier consideracién o prejuicio doctrinal hay que tener
en cuenta un hecho basico: la existencia de relaciones entre la Admi-
nistracién como autoridad y el particular que en sentido lato merece
la consideracion de concurso de voluntades, proponiendo para descri-
bir este fenémeno la denominacion de «médulos convencionales de la
actividad administrativa». La constatacion de médulos convencionales
en la actividad administrativa permite una primera conclusiéon: acto
administrativo y contrato no se hallan en absoluta y permanente se-
paracién y acantonamiento; el examen del ordenamiento positivo
permite verificar su interconexion y sus relaciones de complementa-
riedad e incluso de sustitucidn. GranNINI en base a estas considera-
ciones, articula la siguiente clasificaciéon combinatoria: contratos ac-
cesorios al acto administrativo, nacidos para regular o disciplinar las
relaciones patrimoniales derivadas de las situaciones juridicas creadas
por un acto unilateral (concesion de servicios y concesion demanial);
contratos auxiliares en relaciéon al acto administrativo: inicialmente
la actuacién administrativa discurre por cauces tipicamente unilate-
rales, pero ante la eventualidad de regular un aspecto patvimonial
del procedimiento se habilita a la Administracion pas.. w..ciplinaria
convencionalmente, si bien en el case de frustracion del acuerdore-
surge el mecanismo imperativo (el prototipo lo constituye el acuerdo
o contrato expropiatorio} (74); contratos sustitutivos de actos admi-
nistrativos: cuando surge la posibilidad de sustitucién integra de un
procedimiento administrativo por la técnica contractual (convencion
urbanistica o convenio fiscal tributario) (75), y, finalmente, los contra-
tos alternativos frente al acto administrativo, supuesto que se presenta
cuando la norma juridica autoriza a la Administracion para utilizar
alternativamente el mecanismo imperativo (expropiacién) o el conven-
cional {compraventa).

(73) M. S. Guanning: Diritto Amministrat vo, Milan, 1970, vol. I, pp. 741 y ss.
Pueden citarse como planteamientos revisores: Lebpa: [l problema del contrato nel
Diritto Amministrativo. Contributo ad uno studio dei C. D. Contratt. di Diritto
Pubblico, Turin, 1865, y A. Barbusco: La strutura dei contratt: delle pubbliche Am-
ministrazioni. Atti amministrativi e negozi di Diritto Privato, Milan, 1974.

(74) En nusestro derechn se regula el Convenio de Adquisicién Amistosa en el
articulo 24 de la Ley de Expropiacidn Forzosa. Vid. E. Garcia DE ENTERRIA: Los prin-
cipios de la nwzva Ley de Expropiacion Forzosa. IEP, 1858, p. 128.

{75} En nuestro ordenamiento pueden citarse, como ejemplos, €l procedimiento
de Liberacién en las Expropiaciones Urbanisticas (Decreto de 26 de noviembre de
1959 y su modificacién por Decreto de 24 de febrero de 19872) y el Convenio Fiscal
admitida por el articulo 49 y ss. de la Ley General Tributaria.
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En la doctrina alemana se registra una revisién profunda de ideas
en este terreno. M. BULLINGER ha realizado un exhaustivo analisis de
las relaciones entre el acto administrativo y el contrato administra-
tivo en el sistema aleman comparandolo con el sistema francés del
contrato administrativo, llegando a la conclusién de que <«el contrato
juridico-publico ha ganado nuevamente algo de terreno al acto admi-
nistrativo con posterioridad a 1945, al haber hecho crisis la idea tra-
dicional del Estado de Derecho, aun cuando no disponemos todavia
de una nueva concepcién» (76). El autor citado, aun cuando se mues-
tra contrario a la posibilidad de admitir una sustituciéon en la actua-
ciéon unilateral de la Administracion por la via convencional por
entender que se pone en peligro las esencias del Estado de Derecho
(de forma mucho mas intensa de lo que ocurre con el fenémeno para-
lelo de la llamada «evasién al Derechc privado»), llega a la conclusién
de que en todo caso se puede defender la existencia de un contrato
verdadero entre el Estado y los administrados en materia de Admi-
nistracién soberana cuando una ley ha previsto con toda intencién
como forma de actuacién el contrato, en lugar de una decision sobe-
rana responsable provista de todas las cautelas propias del Estado
de Derecho (77). En todo caso debe apuntarse que esta renovacion no
ha dejado de tener repercusiones normativas concretas. Precisamente
en la Republica Federal Alemana, el pais en que mas largo tiempo se
ha combatido la tesis del Contrato de Derecho publico, se acaba de
aprobar la Ley de Procedimiento Administrativo (mayo de 1976), en
la que se destina uno de sus titulos a regu'ar, como forma de ac-
tuacion de la Administracién, los Contratos o Convenios de Derecho
publico como medio de crear, modificar o anular una relacion juri-
dico-publica, mientras una ley no lo prohiba expresamente (78).

3. El contrato administrativo ante las nuevas técnicas de actuacion
de la Administracion

Los ordenamientos que consagran la admisibilidad de forma deci-
dida y amplian la figura del contrato administrativo —fundamental-
mente Francia y Espafia— han orientado todo el tratamiento del feno-

(76) M. BuriixGer: Vertrag und verwaoltungsakt, op. cit., pp. 156 y ss.

(770 M. BuULLINGER: Derecho Publico y Derecho Privado, Madrid, 1EA, 1978,
afirma como conclusién de Ia evolucién de su pensamients que «ya no conduce
a ninguna parte la pregunta de si en el Derecho Publico son los contratos tan
legitimos y viables como en el Derecho Privado-, p. 122,

(78) Existe una traduccion del Proyecto de Ley de Procedimiento Administrativo
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meno contractual de la Administracion en una unica direccién,
practicamente absorbente: busqueda de un criterio de delimitacién
y de sustantividad del contrato administrativo frente al contrato civil.
La problematica contractual de la Administracion publica, abstracta-
mente considerada, o la teoria del Contrato de Derecho publico no
han suscitado en especial interés y entusiasmo. Esta ausencia de debate
abstracto en modo alguno significa que los frutos en este campo hayan
sido escasos. Siguiendo una via empirica de reflexion sobre determi-
nados y concretos tipos contractuales (fundamentalmente el de obras,
de servicios y de suministros), el modelo de pensamiento francés, a base
de una fecunda compenetracion entre doctrina (79) y jurisprudencia,
ha sido capaz de demostrar: que las relaciones entre la Administra-
cién y los particulares en materia contractual en el campo del Derecho
publico eran posibles; que el contrato administrativo era susceptible
de aglutinar y fusionar elementos a primera vista contradictorios: fa-
cetas parciales del acto unilateral podian coexistir con un fondo y una
estructura tipicamente contractual; y, finalmente, que existia una idea
o directriz unitaria de marcado caracter institucional que trascendia
a los tipos concretos de contratos: la nocién de colaboracién como
sustrato potencialmente abierto para integrar nuevas realidades y co-
metidos administrativos. Seguir las vicisitudes de estas ideas maestras
escapa a nuestros propdsitos, inicamente procede puntualizar o anotar
algunos de sus planteamientos mas relevantes.

El origen del contrato administrativo en su presentacién empirica
esta intimamente vinculado a las necesidades reales de la Adminis-
tracién que no pueden ser cubiertas por la técnica del acto adminis-
trativo unilateral. Efectivamente, la Administracion en el naciente
Estado de Derecho ostenta el monopolio del ejercicio de la funcién
administrativa, que ejerce de forma supraordenada sobre la sociedad
para hacer prevalecer el interés publico, pero con sujecion estricta
al principio de legalidad que le sefiala las pautas y condiciones de su
actividad. En su actuacién, la Administracién, para la consecucién
del interés publico, debe ser capaz de imponerse a todos sin precisar
de la concurrencia de la voluntad de los administrados o de una pre-

en la Republica Federal Alemana de A. NiIEto, publicada en el num. 47 de esta
RevisTa, ano 1965.

(78) La teoria del contrato adminisirativo no deja de albergar contradicciones
en sus planteamientss. Como sefiala graficamente, G. LaNcRob: Le contrat, ins-
trument d'action des administrations publiques, en <Annales Universitatis Sara-
viensis», 1V, 1955, «la théorie du contrat admin’stratif reste imprécise, irrésolue,
hésitante, primitive, parfois erronees, p. 15.
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via conciliacién de intereses por parte de los afectados (80). Esta posi-
bilidad de imponerse a todos la logra a través del acto unilateral como
manifestacion de su potestad de imperio o «depositaria de una parte
de la soberania-» (81). Ahora bien, existen zonas de la actividad admi-
nistrativa en que esta facultad de imponer de forma irresistible obli-
gaciones a los terceros es inviable técnicamente o carece de la habi-
litacién legal correspondiente por impedirlo la garantia que la ley
establece en favor de la libertad y propiedad de los particulares: la
Administracién no puede ordinariament2 requisar los suministros que
precisa para sus servicios publicos u obligar a los empresarios de obras
publicas a construir las carreteras (82). Para cubrir todas estas nece-
sidades de aprovisionamiento o clienterales, la Administracién se vio
precisada a acudir al contrato con los administrados, debiendo admi-
tir, junto a una actividad autoritaria, una actuacién por via de ges-
tiéon (83). Con la apelacién al contrato toda actividad de gestiéon debia
quedar desprovista de imperio o de puissance publique; la facultad
de imponer obligaciones quedaba subordinada al consentimiento del
contratante; el acto se formaba por la concurrencia de las dos volun-
tades y la primacia del interés publico, amenazada y diluida por la
necesaria intervencién del interés privado. Justamente para evitar -
este cuadro de consecuencias andémalas para una Administracién, re-
cién estructurada en el marco del Estado de Derecho e impregnada
de un autoritario y mesianico concepto del interés publico, surge y se

(80) Un interesante estudio sobre los supuestos histérico-juridicos de]l acto ad-
ministrativo: F. Sarra: Principio di legalitd e pubblica amministrazione nello
stato democratico, Padova, 1889, pp. 101-142. En la doctring francesa, CH. LaviALLE:
L’évolution de la décision exécutoire en droit administratif francaise, Paris, 1974.

(81) La expresion «depositaria de una parte de la soberania» pertenece a
E. LarerriERe: Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
Paris, 1887, vol. I, p. 485.

(82) F. P. Benorr: Le droit administratif frangais, Paris, Dalloz, 1968. Segun
este autor, el origen de los contratos administrativos no hay que buscarlo en
una adaptacion de los contratos civiless, sino que es el resultado de una lenta
transformacién de las prestaciones personales y las espoliaciones o requisas mo-
biliarias en un sistema a base de un acuerdo de voluntades, considerér que son
una simple adaptacién de los contratos de derecho privado es desconocer sus
origenes histoéricos reales, es condenarse a no comprender los rasgos mas carac-
teristicos de su régimen», p. 587. Para el Derecho espanol, R. Parapa Vizquez: Los
origenes del contrato administrativo en el Derecho espafiol, Sevilla, 1963.

(83) La evolucién sobre la actividad de gestién ha sido expuesta brillante-
mente por M. Rousser: L’idée de puissance publique en droit administratif, Pa-
ris, 1960, pp. 69-133. Un estudio comparado sobre la evolucién del contrato en el
sistema francés y aleman y sus derivaciones partiendo de la distincién entre
actos de autoridad y de gestion: M. FromoNT: La répartition des compétences
entre les tribunaux civil et administratifs en droit allemand, Parfs, LGDJ, 1960,
paginas 58-165. :
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construye paulatinamente la institucién del contrato administrativo.
En sintesis se trataba de combinar los elementos mas valiosos y ca-
racteristicos del acto administrativo y de la idea del contrato en una
dificil sintesis. La idea comun de contrato aporta la representacién
del elemento consensual en la formacién y celebracién del contrato
vy una situacién de estabilidad en la situacion juridica del contratante
que no tiene parangén en los dominios del acto administrativo; por
su parte, la Administracién. para conservar intacta su facultad de
apreciar el interés publico, presumiblemente mudable durante la eje-
cucion del contrato, no queda despojada de su potestad o prerroga-
tiva de actuacion directa para modificar el contenido contractual y
ordenar la resoluciéon del mismo previa indemnizacién (84). El con-
trato administrativo es, por lo tanto, una institucion surgida para
garantizar la prevalencia del interés publico (85) de la Administra-
cidon, prevalencia cuyo monopolio no queda reservado al acto unila-
teral. Su operatividad se manifiesta en la fase de ejecucién contrac-
tual, en la cual la imperatividad administrativa queda salvaguardada
de forma equilibrada. En frase grafica ha podido decirse que «el con-
trato administrativo comporta un coeficiente de puissance publique
menos fuerte que en la decision ejecutoria» (886).

Este repertorio de ideas basicas que dieron vida a las primeras
manifestaciones de la actividad contractual de la Administracion es-
taba vinculado a tipos contractuales que satisfacian necesidades fun-
damentalmente de aprovisionamiento de la Administracién. Al ampliar
la Administracion sus funciones e incidir en el campo de la gestion
economica desaparece la distincion entre actos de autoridad y de
gestion en favor del nuevo supraconcepto de servicio publico. En este
nuevo terreno el esquema esbozado del contrato administrativo cono-
cera una primera extensién al hacerse aplicacion del mismo para

(84) Sobre los rasgos tipicos del contrato administrativo, H., ZwaHLEN: Le
contrat de droit administratif, 1958, pp. 500 y ss.; LauBabkre: Troité théorique et
pratique des contrats administratifs, 1956 (cuatro volumenes); M. Andre FrammE:
Trajié théorique et pratique des marchés publics, Bruselas, 1969. En la doctrina
espafola: E. Garcia pe ENTeErRRiA: Lg figura del contrato administrativo, nume-
ro 41 de esta Revista, y E. Garcia DE EnTERRiIa y T. R. FErNANDEZ: Curso de Dere-
cho administrativo, Civitas, 1974.

(85) Para A. LauBapERe: Traité élémentaire de droit administratif, Paris, 1967.
La garantia del interés publico esta tan intimamente vinculada al contrato admi-
nistrativo que el poder de modificar unilateralmente el contrato no hace falta
preverlo especificamente en las clausulas contractuales. En el caso que sz estipu-
lara la renunciag a la posibilidad de modificacién, habria que entender que dicha
clausula es nula y sin efectos, pp. 318-317.

(88) J.-P. NEGRIN: L’interventicn des personnes morales de droit privé dans
l'action administrative, LGDJ, Paris, 1971, p. 129.
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gestionar funciones publicas a cargo de los particulares mediante la
concesion, como medio de evitar, entre otras cosas, la extensiéon del
aparato burocratico y administrativo Precisamente sera en este con-
texto donde germinara la idea del contratista como colaborador y la
idea de colaboracién como filosofia del contrato administrativo: el
interés general del funcionamiento regular del servicio publico no debe
ser comprometido por el interés del contratante, pero este tiene dere-
cho a ser compensado cuando se altera el equilibrio financiero del
contrato (87).

El estudio del modelo francés de contrato administrativo revela una
dimensiéon muy importante de la manifestacién del Contrato en el De-
recho publico: es posible hacer prevalecer en una estructura contrac-
tual la idea de interés publico. La llamada Administracion soberana no
queda reducida exclusivamente a las manifestaciones unilaterales. El
contrato administrativo ofrece una combinacién de elementos y es-
quemas que pueden ser ampliados progresivamente en funcion de las
necesidades de la actividad administrativa.

4. Posibilidad de extender los principios del contrato administrativo
a los convenios de colaboracion

De lo hasta ahora dicho se desprende inequivocamente que la ins-
titucién contractual conoce un nuevo renacimiento en el ambito del
Derecho administfativo; podriamos reproducir para esta nueva etapa
la frase de ForsTHOFF pronunciada ya hace afos y para otro contexto:
«el contrato se ha impuesto contra todos los escrupulos de la cien-
cia» (88). Incluso en los paises que mas se habian caracterizado por
la oposicién a la admisibilidad del contrato en el Derecho publico se
puede observar en nuestros dias que la relacion entre el acto admi-
nistrativo (férmula ordinaria de manifestacion de la Administracion)
y el contrato (inicialmente configurada como una actividad marginal)
dejan ya de considerarse como manifestaciones antagénicas y se equi-
paran en un mismo plano, presentandose como sistemas alternativos

(87) Sobre la idea de colaboracién, G. Jkze: Principios génerales de Derecho
administrativo, De Palma, 1949, IV, pp. 194-198; M. VaLINE: L’évolution récente
des rapports de l'etat avec ses co-contratantes, «Rev. Dr. Public», 1951, pp. 5 y s5.;
M. A. FLamMme: Les entrepreneurs face a l'etat, adversaires ou collaborateurs?,
«Rev. Inter. Sc. Adm.», 1961, pp. 23 y ss.; S. MarTiN-REToRTILLO: El derecho civil
en la génesis del derecho administrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1960, pa-
ginas 151-162. ’

(88) E. ForstHoFF: Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 377.
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¢ intercambiables o simplemente concurrentes en la actividad admi-
nistrativa. La evolucion de la institucién contractual hacia su conver-
sion en vehiculo de colaboraciéon y cooperaciéon de distintos sujetos
para la obtencién de fines comunes frente al contrato clasico como
mero intercambio de prestaciones sin duda ofrece un atractivo para
su utilizacién en el complejo campo de la actividad administrativa,
maxime en un tipo de Administracién como la contemporanea que
ya no puede aspirar a seguir manteniendo su papel de entidad supra-
ordenada sobre la sociedad. especialmente en campos tan significa-
tivos y delicados como el de la economia. Resulta en cierto modo
paradoéjico que en un momento historico en que el Estado se ve em-
plazado a ser el responsable del desarrollo econémico y del correcto
funcionamiento de la economia, sus facultades de intervencion se
vean disminuidas sensiblemente en el orden imperativo y de la gestion
directa, debiendo apelar y suscitar la colaboracion de la iniciativa
econdmica privada a través de vias flexibles que integren voluntades
concurrentes (89). El contrato se ofrece en este sentido como la via
optima, para estabilizar situaciones juridicas y suscitar colaboraciones
a través de la incentivacién econémica y financiera. Los peligros, no
obstante, de la utilizacién de los moédulos contractuales son evidentes
para los postulados del Estado de Derecho (90): el principio de lega-
lidad sufre quiebras definitivas, dando paso a una alarmante discre-
cionalidad y debilitamiento del principio de igualdad que las técnicas
de planificacién no hacen sino favorecer; el interés publico, cuya
defensa corresponde a la Administracién por mandato constitucional,
se ve discutido y contrastado con los intereses privados de las partes
contratantes (91) hasta el punto que. como ha sefialado un autor, es-

(89) CH. DesBascH, emplea la denominacién de «neoliberalismo intervencio-
nista» para calificar esta fase de las relaciones entre el Estado y la Economia
«el liberalismo tradicional es un liberalismo indiferente. El Estado deja que los
actores econémicos compitan, sus intervenciones sélo se producen en el caso que
el orden publico (en el sentido de la tranquilidad de la calle) se viera amenazado.
En una fase posterior, el Estado deviene intervencionista y toma a su cargo la
gestion de gran numero de servicios publicos. En nuestros dias, el neoliberalismo
es, valga la expresién, un neoliberalismo intervencionista. Se pretende que el Es-
tado se haga responsable del correcto funcionamiento de la economia, pero sobre
la base de que los particulares conserven en sus manos el mayor numero de
actividades», L’administration au pouvoir, Calman-Levy, 1969, p. 138.

En la doctrina espafiols. una reciente visién sobre el fenémeno intervencionista
en la economia. M., Baena pEL ALrcizar: La estructura administrativa del Estado
contempordneo. Madrid, 1976.

(80) Vid. F. SAaTta: Principio di legalita e pubblica amministrazione nello stato
democratico. Padova, 1969. Desde la oOptica privatista, S. Ropora: Il diritto privato
nella societa moderna, 1971, p. 19. .

(91) Frente a la invasién de las técnicas contractudles en la actividad admi-
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temnos hoy en el reino de lo «semipublico» (92). Para hacer frente a
este peligro, el Derecho administrativo debiera articular nuevas téc-
nicas de control de distinto signo para asegurar la buena gestién
contractual de la Administracién.

En los ordenamientos en que se admite la figura del contrato ad-
ministrativo, alguno de los peligros de la invasion del fenémeno con-
vencional en el marco de la actividad administrativa pueden ser evi-
tados, o al menos paliados, en gran medida. Como hemos visto, el con-
trato administrativo es una institucion —o si se quiere una técnica
juridica concreta— que permite salvaguardar la prevalencia del interés
publico en el seno contractual, imponiéndose a los intereses privados,
vy a la vez permite articular la idea de una colaboracion entre las par-
tes contratantes. En este sentido conviene postular ante nuevos fené-
menos convencionales —como es el caso por nosotros estudiado de los
Convenios de Colaboraciéon para el fomento de actividades econémicas
privadas de interés publico—la aplicacién y el traslado del esquema
institucional del contrato administrativo para regularlos directamen-
te 0 al menos para coadyuvar a la interpretacion de su régimen ju-
ridico. Obviamente, los presupuestos facticos y tipicos del Contrato
Administrativo no coinciden plenamente en el caso de los Convenios
de Colaboracién para el fomento de las actividades privadas de inte-
rés publico, pero cabe defender la tesis de que el contrato adminis-
trativo, por su nivel de consolidacién, es una estructura abierta capaz
de integrar nuevos ingredientes (83). En este sentido cabe senalar el
siguiente cuadro de paralelismo entre el esquema del contrato admi-
nistrativo y los Convenios de Colaboracién:

a) En el orden consensual existe una plena identidad material por
cuanto tanto el Contrato Administrativo como el Convenio entrafan
manifestaciones bilaterales de la voluntad entre la Administracion y
los administrados. No existe, por lo tanto, una imposicién imperativa
en los Convenios, sino una concurrencia negocial de voluntades.

b) En orden al objeto de los Convenios de Colaboracion hay que
precisar que una de las partes, el administrado, se compromete a rea-

nistrativa, hay que sefialar que existen limites insalvables pars el contrato. Un
excelente estudio sobre el particular, J. Moreau: De l'interdiction faite a l'auto-
rité de police d'utiliser une technique contractuel. Contribution a l'étude des
rapports entre police administrative et contrat, en «Actualité Jurique. Droit Ad-
ministratif> num. 1, 1985, pp. 3-17. )

(820 G. Burprau: Traité die science politique, vol. 1I, 2.2 ediciéon, LGDJ, 1968,
pagina 755.

(93) F. P. Benort: Le droit administratif frangais, ob. cit., p. 580.
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lizar una prestacion determinada en correspondencia a la cual la Ad-
ministraciéon le otorga un auxilio financiero o econdémico. Evidente-
mente en relacion a las contraprestaciones y a sus nexos causales se
ofrecen divergencias importantes (94), aunque no insalvables, en
relacion con los contratos clasicos basado en la idea de intercambio
de prestaciones patrimoniales: servicio o cosa por precio cierto. En
primer lugar, hay que subrayar que en la mayoria de los casos la
prestaciéon a que se obliga voluntariamente el titular de una activi-
dad econdmica de interés publico es la de realizar o llevar a cabo un
determinado comportamiento empresarial (mejorar condiciones de tra-
bajo y de productividad; alcanzar determinados volumenes de produc-
cién o de exportacién; o un abaratamiento en los costes) (95) o lograr
un resultado determinado (96} ambos objetivos al mismo tiempo. La
circunstancia de que las prestaciones sean un mero comportamiento
no excluye su consideraciéon patrimonial puesto que cabe admitir que

(94) Para E. Garcia pE ENTERRia y T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho ad-
ministrativo, op. cit., el punto mas conflictivo para calificar a los convenios de
Derecho publico como contratos administrativos radica en el tema del objeto de
las prestaciones y su respectivo nexo causal. Si por contrato «se entendiese el
cuadro meramente formal de la creacién de un vinculo juridico determinado entre
dos o mas partes a través de una declaracién de voluntad comun, no cabe duda
que los conciertos de administracién serian siempre verdaderos contratos. Si se
exige, como elemento del concepto, de manera mas concreta, que ese vinculo se
articule a través de un mecanismo de enlace causalizado de prestaciones obliga-
cionales, precisamente, la cuestion puede hacerse problematica en algunos supues-
tos, no en todos», p. 490.

(95) Sirva como ejemplo ilustrativo la orden de 22 de agosto de 1964 por la
que se fijan las bases para la accién concertada en el sector de conservas. Las
empresas que suscriban el acta de concierto deberan conseguir los siguientes
objetivos: integracion de su actividad exportadora, cediendo g un centro unico
de gestion su derecho a efectuar aisladamente ventas a) exterior; reestructurar
las empresas del sector mediante la concentracién o ampliacién de instalaciones;
fomentar las inversiones con vistas a la modernizacién de instalaciones; desarro-
llar la promocién social en la empresa. Analogamente, los planes concertados de
investigacion, regulados por decreto de 6 de junio de 1968 y orden de 12 de mayo
de 1973 por la que se aprueba el modelo-tipo de contrato. En este tipo de planes
de investigacién, lo que se contempla como objeto es la actividad investigadora
en cuanto tal; el resultddo de la investigaciéon y su posible explotacién comercial
unicamente juega en funcién de devolucion o no de la ayuda estatal.

(98) Como prototipo de obligacion de resultado, el decreto de 13 de febrero
de 1975 sobre régimen de conciertg en el sector eléctrico, en cuyo articulo 2 se
establece «para la realizacién del programa (plan energético nacjonal), se estable-
ce un régimen de concierto con las empresas del sector, las cuales, al aceptarlo,
quedaran obligadas a construir las centrales hidraulicas y térmicas de carbén
que figuran en los anexos, cuya entrada en servicio tendra lugar en los anos
que en los mismos se indican y las que se consideren necesarias para el des-
arrollo de .los sistemas extrapeninsulares. Se obligan igualmente a construir en
los plazos que se determinen las centralés nucleares que el Ministerio de Indus-
tria autorice hasta completar la potencia adicional prevista en el articulo primero
del presente decreto, asi como las necesarias lineas de transporte, interconexién
e instalaciones de distribucions.
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las obligaciones de comportamiento (87) son auténticas obligaciones
en las que se valora la conducta a efectos de su posible responsabili-
dad en la ejecucién. ‘

Por su parte, la contraprestacién de la Administracién no es un
precio cierto, por cuanto no hay fenémeno adquisitivo por parte de
la Administracién, sino una compensacién o concurso financiero pu-
blico que se materializa en la aplicacién de un régimen fiscal privile-
giado o de determinadas subvenciones o préstamos a través de entida-
des oficiales de crédito. Es decir, la concrecién material o la liquida-
cién de la obligacién contractual de la Administracién se remite a un
estatuto fiscal preestablecido —en virtud del principio de legalidad
que en materia de exenciones fiscales rige de forma inflexible—o a
la gestidon concreta de un organismo oficial de crédito que-de forma
instrumental realiza los fines del Estado. De esta forma se explica que
en la liquidacién de la contraprestacién a cargo de la financiacién pu-
blica intervengan distintas autoridades administrativas e incluso dis-
tintos entes administrativos, pero la obligacién basica que da naci-
miento al contrato preexiste y en este sentido debe cumplirse, pudien-
do incurrir la Administraciéon en responsabilidad por incumplimiento
en el caso de que alguna’ autoridad administrativa no liquide la co-
rrespondiente obligacién de financiamiento publico (negativa a otor-
gar una exencién fiscal procedente en virtud del vinculo contractual
0 un préstamo oficial) (98).

¢J En los Convenios de Colaboracion, como su mismo nombre in-
dica, la idea o nocién de Colaboracién es basica. Ahora bien, se hace

(97) Sobre la distincién entre las obligaciones de comportamiento, actividad
o conducta y de resultado, J. Frossarp: La distinction des obligations de moyens
et des obligations de resultat, Paris, LGDJ, 1965. Las obligaciones de comporta-
miento tienen como contenido ung actividad en relacién & un fin, lo relevante
no es el fin que no puede prometer el contratante, sino sélo el comportamiento,
la diligencia que observa en su actividad. Sobre la concurrencia de las obligacio-
nes de comportamiento en el ambito de la planificacién econémica, vid. A. Hau-
riou: Droit administratif de l'aléatoire, en «Mélanges Trotabass, Paris, 1870, pa-
ginas 219 y ss.

(88) En los contratos administrativos cabe distinguir también entre la obliga-
cién y su liquidacién o gestién. Asf, en el articulo 12 de la Ley de Contratos, se
establece que «los contratos tendran siempre un precio cierto y que se expresara
en monedg nacional.. Una vez establecido este precio, debe procederse a su finan-
ciacion, que segun el parrafo 2 del articulo 12 «se ajustara al ritmo é6ptimo de la
ejecucién de la prestacién, debiendo adoptarse a este fin, por los érganos de
contratacién, las medidas que sean necesarids al tiempo de la programacién de
las anualidades, y durante el perfodo de ejecucién conforme con la Ley de Pre-
supuestos». El articulo 41 del Reglamento de Contratacién declara nulos de pleno
derecho «las adjudicaciones de contratos que carezcan de consignaciones presu-
puestarias o extrapresupuestarias debidamente aprobadass.
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preciso matizar las diferencias de la idea de colaboracion. en el Con-
trato Administrativo y en el Convenio para el fomento de activida-
des econdmicas de interés publico. El contrato administrativo es una
férmula de reclutar colaboradores o cooperadores para una actividad
~adm1n1stra.t:1va segun S. MARTIN-RETORTILLO «los particulares entran
directamente dentro de la esfera de la Admmlstramon La tarea a rea-
1'1zar —el servicio que se presta o la obra que se construya es siem-
_pre algo ’propib’ de la Administracion, que por ello no puede desen-
tenderse de la - mismas (99). En definitiva, el contrato administrativo
articula una colaboracion para satisfacer las necesidades clienterales
de la Administracién o para gestionar un servicio publico, de tal modo
que. el contratista gestiona intereses de la Administracién y no los
propios, y por ello ostenta facultades de supremacia y de direccién
contractual.

"En el ambito de los Convenios szé la realizacién de actividades
economicas de interés publico la idea de f“)laboracmn adquiere un
-doble significado. Por una parte, efectlvamente el Conve v . v 1o
forma de colaboracion del particular en una tarea administrativa cuya
ejecucion esta prevista de ordinario en un.Plan —Plan de Desarrollo o
Plan Sectorial—y en este seduu. r 0 d 1100 es instrumento de rea-
lizacion y ejecuciéon de una funcion administrativa. La diferencia res-
-pecto al contrato ‘administrativo clasico radica en que la actividad

Tote . mto de vista de su titularidad ni de
-su contenluo  un serv1c1o 0 una oompetencla administrativa, sino
:exclusivamente una actividad y una gestion privada. para la que el
correspondiente Plan prevé una intensificacion, o una transformacién.
.Solo en el caso que las directrices del Plan no:encuentren la acepta-
cién necesaria, la Administracién puede gestionu;directamente el cum-
pilimiento de estos objetivos. La colaboracién a la ejecucion de los Pla-
nes es voluntaria y se lleva a cabo a través del desarrollo y la gestién
de actividades propias y privadas. Precisamente, esta idea de colabo-
racion en una funcién administrativa es la que genera en la vida con-
tractual una facultad de direccién de la Administracion al integrarse
‘el ‘contratante en la dinamica de la ejecuciéon del Plan aun cuando
gestlone interés. privado. ' '

Al mismo tiempo esta idea de colaboracion a través del Convemo se
expresa en otra direccién, a la vista del interés publico que reviste la

(99) S. MARTIN-RETORTILLo Baquer: El derecho civil en la génesis del derecho
administrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1980, pp. 140-141.
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actividad a desarrollar colabora en su realizacion mediante el auxilio
financiero. La Administracién se interesa (100} en la realizacién de las
actividades, establece un vinculo de interesamiento o de asociacidon
para la consecucidn de un interés comun. Se instaura una doble co-
rriente o flujo en orden a la colaboracién: del administrado respecto
a la Administracién, pero también de la Administracion respecto a la
actividad desarrollada a la que auxilia financieramente. El primer
tipo de colaboracién da lugar a una posicién de supremacia de la
Administracién; la segunda, a una posicién de cooperacién o cointe-
rés. Ambas ideas institucionales han de tenerse presentes para inter-
pretar la ejecucién y el régimen juridico de los referidos convenios.

1V. REGIMEN Juripico DE L0S CONVENIOS DE COLABORACION PARA EL FOMENTO
DE ACTIVIDADES PRIVADAS DE INTERES PUBLICO

1. Sentido y alcance del régimen de supletoriedad del contrato
de gestion de servicios publicos

El planteamiento tedrico sobre la aplicacién del esquema del con-
trato administrativo a los Convenios de Colaboracién debe comple-
mentarse con el examen de la serie de cuestiones que se suscitan
en nuestro derecho positivo-a.la vista dé'la declaracion contenida en
el articulo 2.°, ultimo inciso, de la Ley de Contratos del Estado en el
sentido de aplicaciéon supletoria a los Convenios de las «reglas sobre
preparaciéon, adjudicacion y efectos del contrato de gestién de servi-
cios publicos». ’

En orden al sentido de la supletoriedad prevista es preciso poner
de relieve que el régimen especifico y privativo de los Convenios de
Colaboracién es muy atomizado y disperso, por lo que no es aventu-
rado prever la constante remisién al contrato de gestién de servicios
publicos como fuente de integracion y de interpretaciéon de primer
grado. En lo no previsto en dicha figura contractual debera atenderse
a los principios de la propia Ley de Contratos (articulo 2.°), que, segun

(100) Sobre la idea de colaboracién y sus manifestaciones en el Derecho admi-
nistrativo, B. Geny: Lg ccllaboration des particuliers avec l'administraticn, Si-
rey, 1930, y E. Garcia pE ENTERRIa: La rarticipacién del administrado en las fun-
ciones administrativas, en «Homenaje a S. Rovo-ViLLaNovas, Madrid, 1977. pa-
ginas 305-313.
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he puntualizado el articulo 3.° del Reglamento de Contratos de 25 de
noviembre de 1975, «deberan aplicarse preferentemente, como princi-
pios de la Ley de Contratos del Estado, las reglas comunes que con-
tiene el capitulo II del titulo preliminar de aquélla, referente a los
contratos administrativos de obras, gestién de servicios y suministros».

El alcance de la supletoriedad del contrato de gestién de servicios
publicos se extiende a la preparacién, adjudicacién y efectos, omi-
tiéndose toda referencia a la extinciéon del contrato de gestion, por
lo que habra de entenderse en este punto que rigen las normas pri-
vativas de los propios convenios. En todo caso, la remisién al contrato
de gestidn de servicios publicos no significa la referencig a un tipo
contractual unico, puesto que, como han denunciado Garcia pE EN-
TERRiA ¥ T. R. FERNANDEZ, «lo que la rubrica expresa, mas que un tipo
contractual definido, es una simple técnica de gestion de los servicios
publicos —la gestiéon llamada indirecta o por medio de empresas— por
oposicién a la gestiéon directa o realizada por los propios medios
administrativos, incluyendo entre éstos a los entes instrumenta-
les» (101). En concreto las figuras contempladas bajo esta rubrica
son: la concesion, la gestién interesada, el concierto y la economia
mixta. Como puede observarse, en todos estos tipos contractuales esta
presente la idea de una colaboraciéon entre la Administracién y el
administrado —aunque su #v=do de intensidad e incluso de formali-
zacién y estructuracion de 1&g 9%iv 31 & Uvsq muy distinto—, razén
por la cual el legislador, seguramente, encontré un punto de apoyo
para forzar una equivalencia entre el contrato de gestién y el Con-
venio de Colaboracién. En todo caso, la concesién y la gestiéon intere-
sada ofrecen el nucleo o cuerpo de principios méas sustanciales para
articular un régimen interpretativo y de supletoriedad. En algunos
casos —especialmente cuando el convenio no contempla meras obliga-
ciones de comportamiento, sino de resultado— sera preciso acudir-a
un esquema de supletoriedad de segundo grado, en concreto al con-
trato de obras (102}, que, segun el articulo 208 del Reglamento de la
Ley de Contratos, es de aplicacién al de gestién de servicios publicos
en tanto no sean incompatibles con el mismo.

(101) E. Garcia pe ENTERRiA y T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho administra-
tivo, op. cit., p. 533.

(102) En especial, en los supuestos de construccién de obras como objeto del
convenio. Asf, en materiag de régimen de concierto en el sector eléctrico, decreto
de 13 de febrero de 1976.
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2. Preparacion y adjudicacion de los convenios

En relacién a la preparacion, adjudicacion y formalizacién de los
Convenios de Colaboracion, la posible aplicaciéon subsidiaria de las
normas sobre el contrato de gestion de servicios publicos debera repu-
tarse minima por cuanto la normativa singular de aquéllos ordinaria-
mente contiene normas muy completas sobre estos extremos. Asi, por
lo que respecta a la llamada accién concertada, la Ley del Plan de
Desarrollo de 15 de junio de 1972, en su articulo 46 regula los tramites
esenciales de la preparacion del convenio o concierto que se mate-
rializa en la elaboracidén de las bases generales del concierto, a cargo
del Ministerio competente por razén de la materia, con informe de
la Organizacién Sindical y aprobacién definitiva por la Comisién De-
legada del Gobierno. Por lo que respecta al ambito del llamado urba-
nismo concertado, la Ley del Suelo de 1978, en su articulo, 146, analo-
gamente prevé como tramite previo la aprobacién de unas bases del
concurso para la adjudicacién de programas de actuacién urbanistica.
En relacién con la fase de preparacién del Convenio, a partir de la
Ley de Contratos del Estado se impone (articulo 2.°, 7) la necesaria
autorizacién del Gobierno para su celebracién, suscitandose la duda
sobre si dicha autorizacién debe recaer sobre cada Convenio en sin-
gular o es suficiente una autorizacién genérica que se materializa con
la correspondiente aprobacién de la norma habilitante para la cele-
bracién de los convenios. Esta segunda interpretacion parece que es
la que se ha impuesto en la practica por cuanto con posterioridad
a la Ley de Contratos de 1973 la tnica accién concertada que se ha
aprobado —Decreto de 13 de febrero de 1973 para el sector eléctrico—
no alude al tema de la aprobacién especifica por el Gobierno de cada
uno de los convenios, debiéndose interpretar que es suficiente con la
habilitacién general para celebrarlos

Las bases generales de los convenios, especialmente si se tiene en
cuenta los que afectan a la accién concertada, vienen a cumplir una
funcién paralela a la de los pliegos generales de contratacién o, mas
especificamente, los pliegos de explotacién del servicio en los contra-
tos de gestién de servicios {articulo 211 del Reglamento de Contratos
del Estado). En ellas figuran los objetivos concretos a alcanzar, clases
de beneficios a conceder, compromisos que se asumen, causas de reso-
lucién en caso de incumplimiento y garantias exigidas a las empresas
que asumen las obligaciones. Las bases, andlogamente a los pliegos
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de condiciones, por su formacién revisten la naturaleza de disposi-
ciones administrativas, funcionalmente tienen naturaleza contractual
o convencional por cuanto integran el contenido obligacional de los
convenios, una vez aceptados por los administrados.

En cuanto al procedimiento de adjudicacién de los convenios, en
defecto de previsién por la normativa singular hay que entender que
sera de aplicacion el sistema de concurso para seleccionar al contra-
tista en virtud de lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley de Contratos.
Por lo que afecta a la acciéon concertada —tipo de convenios que han
experimentado una mayor difusion—, la normativa especifica prevé
un mecanismo especial de seleccién que difiere propiamente del con-
curso, puesto que se alude a la necesidad de una admision previa de
la solicitud para poder formalizar la correspondiente acta de con-
cierto. Esta admision previa, por su funcionalidad, carece de cometido
licitatorio y su finalidad es simplemente comprobar las condiciones
de idoneidad y solvencia del solicitante, pero con una clara natura-
leza de acto administrativo unilateral. La formalizaciéon de los con-
venios en materia de accidén concertada se materializa con el acta de
concierto que implica la adhesién contractual al contenido y a las
bases de convenio. En esta materia, en todo caso, deberan tenerse en
cuenta las normas sobre invalidez de los contratos previstas en los
articulos 40 y siguientes del Reglamento de Contratacién, debiéndose
entender que la anulaciéon de los actos preparatorios de la adjudica-
cién comportara la nulidad del convenio. conforme al articulo 47 del
aludido Reglamento.

3. Prerrogativas de la Administracior. en la ejecucion de los convenios

La viabilidad de la aplicacién del esquema del contrato adminis-
trativo a los Convenios de Colaboracién légicamente se pone a prueba
si se-examina el -alcance de las prerrogativas de que puede disponer
la Administracién durante la ejecucion del convenio. La analogia de
las actividades econdmicas privadas de interés publico con las formas
de gestion de los servicios publicos y la correspondiente supletorie-
dad de su normativa facilitan el analisis comparado de ambas ins-
tituciones.

a) En relaciéon con los poderes de direccién, inspeccién y control
de que dispone la autoridad contratante y que de forma concreta el
articulo 65 de la Ley de Contratos del Estado precisa para el de gestion
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de servicios publicos.en el sentido de que «en todo caso la Adminis-
tracion del Estado conservara los poderes de policia necesarios para
asegurar la buena marcha del servicio de que se trate», debera enten-
derse analdgicamente de aplicacion. Efectivamente, la asunciéon por
los titulares de actividades privadas de interés publico por via con-
vencional y con apoyo financiero estatal no puede implicar una ena-
jenacion de las facultades de policia de la Administracién para regular
por via general las citadas actividades. Al mismo tiempo, la Admi-
nistracion dispone en la ejecuciéon de contenido del convenio de facul-
tades de inspeccion, de control y de sanciéon para verificar el exacto
cumplimiento del mismo (103). En la fragmentaria regulacién de la
accidon concertada es norma comun la constitucién de una autoridad
‘de concierto (en la due intervienen autoridades de distintos Minis-
terios) para velar por la correcta ejecuciéon del convenio.

b) La Administracion dispone del privilegio de interpretaciéon de
los contratos administrativos, privilegio que es comun al contrato
de obras y al de gestion de servicios publicos. Consecuentemente, por
via de interpretaciéon analégica e integracion supletoria habra de en-
tenderse de aplicacién lo dispuesto en los -articulos 18 de la Ley de
Contratos y 50 del Reglamento General. E} reconocimiento de la facul-
tad de interpretacion de los Convenios de Colaboracién parece justi-
ficado a los efectos de evitar una frustraciéon de los mismos por di-
vergencias entre las partes en orden a la prevalencia del interés
publico (104). ' '

c) Una de las caracteristicas mas acusadas del contrato adminis-
trativo es la facultad de la Administracién de variar el objeto con-
tractual (ius variandi) y la obligacion correlativa del contratista’ de
soportar determinadas variaciones con la justa compensacién o res-
tablecimiento del equilibrio financiero. En este contexto se pldntea
consecuentemente el problema de la posible aplicabilidad del iws va-
riandi a los Convenios de Colaboracion por motivos de «interés pu-
blico», imponiendo una modificacién ¢ una agravacién de los compro-
misos contraidos. Las motivaciones de la modificacién pueden derivar

(103) Para las empresas del sector papel (orden ministerial de 17 de julio
de 1963). rige la.obligacion de remitir semestralmente una Memoria del estado de
rcalizacion del proyecto y del cumplimiento de las obligaciones aceptadas.
(104) La orden de 12 de noviembre de 1984 por la que se apruebe el programa
siderurgico Nacional establece la obligacién de las empresas del concierto para
resolucién de sus diferencias, la obligacion de someterse al arbitraje de equidad
de”la Direccién General de Industrias Siderometalurgiods. La empresa que ejer-
cite el recurso de nulidad contra el laudo dictado por la referida Direccién Ge-
neral perdera los beneficios que haya obtenido al amparo de la accién concertada.
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de la propia autoridad del convenio o por las modificaciones o revi-
siones de los planes que a través del concierto se ejecutan y que
traen causa.

La admisibilidad de la variacién del objeto del convenio parece
procedente en base al «interés publico» que puede invocar la Admi-
nistracién. De todos modos, el sujeto pasivo del convenio debera ser
compensado por la alteracién de las bases del mismo. En este sentido
debera entenderse aplicable el principio general del equilibrio finan-
ciero que en materia de contrato de gestién de servicios publicos
tiene su reconocimiento en el articulo 18 de la Ley de Contratos
y de forma mas especifica en el articulo 221 del Reglamento de Con-
tratacién: «Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero
del contrato, la Administracién debera compensar al empresario de
manera que se mantengan en equilibrio los supuestos econémicos que
presidieron la perfeccién de aquél.» El principio general parece per-
fectamente aplicable a los convenios, maxime teniendo en cuenta la
posiciéon de cooperacién o de colaboracién de la Administracién en
la misma. Las dificultades se presentan a la hora de materializar y
formalizar la compensacién econémica, por cuanto la contrapresta-
cién administrativa (exenciones, subvenciones, préstamos...) estan so-
metidas a una rigidez presupuestaria mucho mas acusada que en las
contraprestaciones de los contratos administrativos ordinarios.

d) En el contrato administrativo clasico se prevé el correspon-
diente mecanismo compensador. en el caso de medidas administrativas
generales que incidan en la economia del contrato de tal modo que,
sin pretender directamente alterarlo, resulte mas oneroso para el con-
tratista el cumplimiento de sus obligaciones. Esta causa modificativa
es conocida como la técnica del factum principis y tiene su recono-
cimiento expreso para el contrato de gestién de servicios en el articu-
lo 80 de la Ley y 232 del Reglamento de Contratacién, y se concreta
en la facultad de solicitar la resolucién del contrato. Por aplicacién
analégica de este principio puede estimarse su operatividad en los
Convenios de Colaboracién. Un supuesto tipico de aplicacién de la
institucion del factum principis se contiene en la base séptima de
la Orden de 17 de julio de 1965, relativa a la accién concertada del
sector de la piel, facultandose a las empresas para solicitar la revi-
sién, modificacién o extincién de las obligaciones a cuyo cumplimiento
se comprometieron con el concierto cuando se produzca una sensible
variacién de las bases técnicas, econémicas, fiscales o laborales sobre
las que se establecieron sus acuerdos con la Administraciéns.
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4 Garantias en la ejecucion de los convenios

En orden a las posibles garantias del titular que se dispone a
llevar a cabo la actividad econémica de interés publico prevista en
el convenio pueden formularse las siguientes consideraciones:

a) La contemplacién de la fuerza mayor como causa de modula-
ci6n del cumplimiento de las obligaciones del contratista (articulo 46
de la Ley de Contratos), de forma mucho més generosa que en el
contrato civil, es otra de las caracteristicas de la contratacién admi-
nistrativa. Si bien la fuerza mayor estéd concebida fundamentalmente
para modular las obligaciones de resultado, no se excluye a priori su
aplicacién a las obligaciones de mero comportamiento, que, como he-
mos visto, constituye el objeto de la mayoria de los Convenios de Co-
laboracién. Como principio general hay que considerar aplicable dicha
instituciéon a los Convenios de Colaboracién, con el alcance material
que le otorga la propia Ley de Contratos en virtud de su aplicacién
supletoria. En la legislacién sobre accién concertada se hacen cons-
tantes alusiones a la concurrencia de la fuerza mayor para graduar
el cumplimiento de los compromisos asumidos. En relacién con el sec-
tor harinero (Orden de 29 de mayo de 1987), exonera de la suspensién
de beneficios cuando se aprecia la fuerza mayor o riesgo imprevisible;
en el sector hullero (Orden de 30 de marzo de 1985), mineria del
hierro (Orden de 15 de septiembre de 1967) e industrias navales (Or-
den de 26 de.julio de 1967), la fuerza mayor funciona como causa de
concesién de un plazo para el cumplimiento de los compromisos de la
empresa.

b) Una cuestién singular que se puede plantear en relacién con
los Convenios de Colaboracién es la relativa a los cambios normativos
y su influencia en la aportacién financiera del Estado como colabora-
dor en la realizacién de las actividades de interés publico.” Y ello
viene motivado por la singular estructura de las prestaciones a cargo
de la Administracion, que no consiste en el pago de un precio o en
la autorizacién a percibir unas tarifas, sino en un auxilio financiero
que se liquida o desglosa en una pluralidad de figuras financieras:
subvenciones, préstamos a cargo de entidades mandatarias, exencio-
nes fiscales y bonificaciones. Es decir, una serie de instituciones ‘que
se rigen por disposiciones especiales y que precisan ser gestionadas
por distintos procedimientos administrativos. A la vista de este pano-
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rama cabe preguntar: ;qué influencia juridica sobre el convenio
5 su cumplimiento cabe atribuir a los cambios normativos que modi-
fiquen o deroguen los auxilios financieros, o a la defectuosa gestion
administrativa de dichos auxilios?

El planteamiento de estas cuestiones de dificil resolucion debe ha-
cerse en funcion de la filosofia econdmica y psicologica que rodea a
este tipo de Convenios de Colaboracion destinados a potenciar y pro-
vocar la colaboraciéon de la iniciativa privada. De forma muy grafica
ha precisado FLaMME las motivaciones que inducen en un sistema de
planificacién indicativa la conclusién de los conciertos o convenios de
las empresas con el Estado: «Las empresas contratan con el Estado
para obtener de €l la garantia mas sorprendente: la garantia contra los
cambios de legislacion. Por contrato, la empresa se hace prometer que
podra vivir en un presente legislativo prolongado y estable, necesario
para el equilibrio de su explotacién» (105). Con este planteamiento
parecen oponerse dos intereses: por una parte, no parece que la exis-
tencia, de un previo convenio pueda bloquear o anular las facultades
financieras del Estado; por otra, es precisc tener en cuenta la propia
naturaleza del-convenio en cuanto instrumento que se ha concluido
bajo la incitacién del propio Estado y bajo el compromiso de otorgar
unos beneficios. :

Como principio general parece que pueda mantenerse que la legis-
lacion posterior que altere o modifique el contenido del convenio
celebrado debe tener no sélo el mismo rango que la norma que con-
figuré la procedencia de aquél, sino también su misma naturaleza
material. Este principio es especialmente aplicable en materia de pla-
nificacién en general y de modo especial en el campo de la planifica-
cion econdmica, pues cabe considerar que las leyes de los planes
deben gozar de una consideracién de super-ley material o de reforza-
miento especial (106). Este criterio permite mantener la estabilidad de
los convenios durante el periodo de vigencia de los respectivos planes.
Problema conexo con el anterior se suscita cuando la propia ley o
norma habilitante del convenio pars determinar los auxilios finan-
cieros remite a una figura impositiva o tributaria especial que poste-
riormente puede ser modificada a raiz de una reforma o revisiéon

(105) FramMe: Traité théorique et pratique des marchés public. Bruselas, 1959,
pagina 62.
~ (108} Sobre las caracteristicas de las leyes de planes, A. PEREz Moreno: Con-
sideraciones scbre el rango normativo de la Ley del Plan de Desarrollo Econémico,
en el num. 73 de esta REevisTa.
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parcial. En este punto la naturaleza de instrumento de cooperacion
del convenio parece postular la necesidad de adoptar una medida
compensadora para mantener el equilibrio financiero ‘inicial.

De mas facil solucion técnica parece la situacion planteada cuando
con ocasion de una gestion administrativa de un auxilio financiero
concreto se producen retrasos o interrupciones que pueden provocar
la frustracion del convenio (107). En este sentido, el principio general
de responsabilidad del Estado seria de plena aplicacién. Por su parte,
el Reglamento de Contratacion, y en contemplaciéon directa con el con-
trato de gestion de servicios publicos, ofrece una pauta -a seguir: el
articulo 219 prevé que «si la Administracién no otorgase la subven-
ci6on prometida o no hiciese entrega de los medios auxiliares a que
se obligé en el contrato, éste tendra derecho al interés legal de las
cantidades o valores econdmicos que aquéllos signifiquen».

5. Responsabilidad por darfios a terceros en la realzzaaon
de actividades econdomicas de interés publico

La aplicacion supletoria del contrato de gestion de servicios publi-
cos a los Convenios de Colaboracmn viene a plantear o a suscitar
una cuestiéon de la maxima trascendencia en orden a la responsabi-
lidad de los sujetos de un Convenio de Colaboracion frente a los ter-
ceros por la realizaciéon de una actividad privada de interés publico.
Como es sabido, el articulo 72, 3, de la Ley de Contratos declara que
el empresario debe indemnizar los dafios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del
servicio, pero «exceptuase el caso de que tales perjuicios hayan sido
ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de
la Administracién» (con esta redaccion se modifica y restringe el ar-
ticulo 121, 2, de la Ley de Expropiacion, que exigia que el «dafio tenga
su origen en alguna cldusula impuesta por la Administracién al con-
cesionario y que sea de ineludible cumplimiento por éste»).

Una primera impresion sobre el problema parece abonar la tesis
de la imposibilidad de aplicar la responsabilidad de la Administracion
cuando el daino hubiese sido causa de una orden administrativa, por
la sencilla razén de que el titular de una actividad econdémica privada

(107) La orden de 29 de mayo de 1967 pare la accion concertada en el sector
harinero prevé que la nc general suspensién de beneficios por incumplimiento,

por demora, por parte de la Administracion en la resolucién de las cuestiones de
las que pudiera depender el cumplimiento.
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de interés publico no es un concesionario de un servicio publico vy,
consecuentemente, su actuacién es exclusivamente privada. Si se pro-
fundiza en el problema, la solucién anterior ya no aparece tan nitida.
En primer lugar hay que tener en cuenta que el titular de un Con-
venio de Colaboraciéon goza de una serie de privilegios publicos
{expropiacién forzosa, imposicién de servidumbre, etc.; vid. Decreto
de 13 de febrero de 1975 sobre accion concertada en el sector eléc-
trico) para la realizacién de sus actividades privadas. En este sentido,
segun la tesis mantenida por la doctrina respecto a la responsabilidad
administrativa del concesionario (108), podria mantenerse la posibili-
dad por analogia de una responsabilidad de la Administracion.

Existe un segundo motivo para considerar la procedencia de una
responsabilidad de la Administracién como consecuc:icia de una
orden suya de ineludible cumplimiento para el titular del Conve-
nio de Colaboracion. No hay que olvidar que el titular de un con-
venio es un colaborador de la Administracién en cuanto indirecta-
mente desarrolla un plan de desarrollo o un plan sectorial, y la
funcién de planificaciébn es eminentemente publica, habilitando a la
Administracion para dirigir e interveri~yen el cumplimiento de los
compromisos del titular de la actividad de interés publico. Como
ejemplo significativo en este orden de ideas puede citarse la accion
concertada en materia eléctrica (Decreto de 13 de febrero de 1975) que
en ejecucion del Plan Energético Nacional cada empresa concertada
lleva a cabo la construccién de centrales hidraulicas, térmicas y nu-
cleares especificamente detallada§ y concretadas en el anexo de la
referida disposicién. Si bien la actividad es eminentemente privada,
ésta se ejecuta en cumplimiento de un plan administrativo y con
auxilios financieros estatales. Para pronunciarse por una solucién po-
sitiva debera examinarse de forma muy rigurosa el nexo de causa-
lidad entre el dafno ocasionado y las caracteristicas y funcionalidad
de la orden administrativa concreta. El tema, por su trascendencia,
requiere un anélisis mas extenso, que en la presente ocasién desborda
los limites de nuestro trabajo.

(108) E. Garcia pe ENTZRRiA: Principios de la nueva Ley de Expropi@cién For-
zosa, Madrid, 1955, pp. 202-203, y E. Rivero YserN: E! Derecho administrativo y las
relaciones entre particulares, Sevilla, 1969, pp. 215 y ss.
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6. Competencia de la jurisdiccion contencioso - administrativa para
conocer de los Convenios de Colaboracién. Reflexiéon sobre la
relevancia del factor financiero

Ni de la Ley de Contratos del Estado ni de su Reglamento se con-
tiene un pronunciamiento expreso sobre la jurisdiccidn competente
para conocer de las diversas incidencias y resolucién de los Convenios
de Colaboracion. De las normas especificas reguladoras de los dis-
tintos Convenios de Colaboracion se desprenden, ocasionalmente, al-
gunos pronunciamientos legales expresos: la accidén concertada para
el ganado vacuno (Orden de 18 de noviembre de 19864) declara la
naturaleza administrativa de los contratos para llevar a cabo la accién
concertada; la Orden de 12 de mayo de 1973, para los planes concer-
tados de investigacidén (clausula 29), puntualiza la naturaleza admi-
nistrativa de los contratos y su sumisién a la jurisdiccién contenciosa;
lps{ convenios previstos en la Ley del Suelo de 1976 (texto refundido)
tienen naturaleza juridico-administrativa, segun el articulo 234 de
aquel texto.

En ausencia de un pronunciamiento legal expreso, varias argumen-
taciones pueden manejarse para justificar la naturaleza juridico-admi-
nistrativa de los convenios y, consecuentemente, su atribucion a la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Como dato juridico-formal de
primera magnitud destaca la propia supletoriedad de la normativa
del contrato de gestion de servicios publicos. Serfa cuando menos pa-
raddjico declarar la supletoriedad de un régimen juridico que tiene
una asignacién jurisdiccional taxativa (articulo 18 de la Ley de Con-
tratos) para que éste no sufriera efectos a la hora de colmar una
laguna en esta materia. Al margen de estas consideraciones formales
puede invocarse el argumento de que el Convenio de Colaboracion
es instrumento indirecto para la ejecucién de una funcién publica,
el plan de desarrollo o planes sectoriales, aun cuando la actividad
resultante sea privada. La tutela del interés publico en el desarrollo
de una funcién administrativa constituye un valioso argumento para
postular la adscripcién de los convenios a la jurisdiccién contenciosa.

En ultima’ instancia, un dato revelador de que nos encontramos
en presencia de una actividad tipicamente administrativa y por lo
tanto propia de la competencia de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa lo proporciona la financiacién publica de la actividad objeto
del convenio. La asistencia financiera del Estado es un elemento capi-
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tal en este orden de consideraciones. En este sentido hay que tener
en cuenta que la doctrina administrativa no ha prestado la suficiente
atenciéon al elemento financiero como dato capital para detectar la
presencia de una actividad administrativa. Recientemente DEBBasCH ha
reivindicado (109) la relevancia de la financiacién con fondos publicos
como elemento determinante y conceptual del Derecho administrativo.
El punto de partida del autor citado se basa en una observacion hasta
cierto punto obvia, pero que no habia sido destacada suficientemente
hasta el momento: si toda actividad administrativa precisa de la con-
formidad y fiscalizacién de los drganos de intervencion y contar, ade-
mas, con la correspondiente habilitacion presupuestaria, ;no sera, por
lo tanto, el dato financiero el elemento configurador comun a toda
la actividad administrativa?; ;vale la pena —se pregunta— seguir pro-
fundizando e .insistiendo en la busqueda de un criterio conceptual
en torno a la idea de la prerrogativa exorbitante o de la cada vez
mas difusa diferenciacién entre instituciones publicas y privadas,
cuando en realidad el dato financiero nos ofrece un elemento cons-
tante que cubre toda la actividad administrativa y esta indisoluble-
mente unido a la misma como su vestimenta?

Maydr relieve presenta el dato financiero si se tiene en cuenta
el cambio operado en el modelo de intervencidon del Estado en la
economia, al menos en la mayoria de los paises occidentales, que se
orienta hacia una politica neoliberal que repudia frontalmente la
técnica de las nacionalizaciones y, consecuentemente, la presencia ges-
tora directa de la Administracién. En este pacto de no agresién que,
a juicio de DepBascH, parece haber firmado el Estado con el sector
privado, queda excluida toda idea de apropiacién publica y de gestién
a través de técnicas autoritarias, pero como a su vez el Estado no
puede renunciar a una presencia en la vida econdémica, se ve impelido
a actuar a través de la persuasiéon (politica de subvenciones y con-
ciertos) y de la constitucion de empresas mixtas (como instrumentos
de colaboracién, habiendo perdido su antiguo caracter de medidas
intervencionistas a medio camino de la nacionalizacién). De este modo
resulta que la financiacién publica de las actividades nos da la clave
para determinar y localizar la, actividad administrativa, pues es evi-
dente que cuando el Estado actua directamente lo hace en base a los
recursos publicos; al mismo tiempo, cuando constituye entidades para

 (108) CHaLes DEBBascH: Finances publiques et droit administratif, en «Mélan-
ges Trotabass, Paris, LGDJ, 1970, pp. 111-134.
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la realizacion de determinados objetivos, aun cuando sea a través de
férmulas juridico-privadas, lo hace con fondos o recursos publicos, y
analogamente, al fomentar la realizacién de actividades interés pua-
blico por parte de los particulares, éstas se materializan sobre la base
de auxilios y subvenciones estatales. La conclusién de DEeBBASCH es
que pueden calificarse de administrativas todas las operaciones finan-
ciadas con fondos publicos, bien se lleven a cabo por personas publicas
(el indice de la publificacién lo suministra analogamente la partici-
pacién financiera en la constitucion de la entidad) o por personas
privadas auxiliadas financieramente por el Estado. El Derecho admi-
nistrativo sera, en la concepcion del autor citado, el ordenamiento
que regula las actividades administrativas financiadas con fondos
publicos.

Con independencia de los puntos concretos y la validez general de
la tesis de DEBBASCH, lo cierto es que su construccién llama la atenciéon
sobre la necesidad de un reencuentro entre los ambitos problematicos
del Derecho administrativo y del Derecho financiero, que nunca de-
bieron haberse distanciado en el ambito cientifico, pues es notorio
que el segundo es un capitulo, aun cuando importante por su peso
especifico, del primero —lo cual, a su vez, viene a poner de manifiesto
la unidad sistematica y sustancialista del Derecho publico—. La pro-
mulgacién de la reciente Ley General Presupuestaria de 4 de enero
de 1977 —con importantes innovaciones institucionales— constituye un
motivo para explorar estas relaciones entre la actividad administrativa
y financiera.
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