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RESUMEN

Este trabajo trata de ofrecer las claves de comprensién de la figura del contrato adminis-
trativo, su razén de ser, su origen histérico y lo que pueden constituir notas definitorias
del mismo, que le identifican —al tiempo que le separan— respecto del contrato civil. Esta
tarea se lleva a cabo sobre tres grandes lineas de tensién (casi de contradiccion): a) la que
existe entre contrato y poder publico (el contrato publico es casi una imposibilidad 16gi-
ca); b) la que se da entre contrato y acto, en relacién con el principio de legalidad, y ¢) la
que diferencia el contrato administrativo del contrato privado de la Administracién. Como
conclusion se ofrece un juicio sobre la utilidad —o inutilidad— de seguir manteniendo
este instituto juridico para una mejor realizacién de la justicia.

Palabras clave: contrato administrativo; Lex contractus v. soberania; principio de legalidad
v. autonomia de la voluntad; contratos privados de la Administracion.

ABSTRACT

This paper deals with the problem of the administrative contract, an institution very much
contested in latin countries and almost unknown in the Anglo-Saxon World. The author try
to explain its origin, raison d'etre and main traits in the Spanish law. Key problems to
understand the public contracts are: 1) the relation, almost a contradiction, between
contract and police power; 2) the different position of contracts, following the legality
principle; and 3) the legal regime of private contracts that not apply against the State. To
conclude, the author present pros and cons of the administrative contracts doctrine.

Key words: administrative contract; contract clause v. police power; rule of law v.
discretion; governmental capacity v. proprietary capacity.

1. INTRODUCCION

Esta leccién lleva por titulo «El enigma del contrato administra-
tivo». Dice el Diccionario de la Lengua Espanola que enigma es
aquel «dicho o cosa que no se alcanza a comprender o que dificil-
mente puede entenderse o interpretarse». Algo de esto ocurre, sin
duda, con el contrato administrativo. Es un concepto que ha dado
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lugar a continuas polémicas doctrinarias, a miles de paginas escritas
desde hace méas de un siglo, a una jurisprudencia masiva, a veces
confusa y contradictoria, y a continuas reglamentaciones de leyes y
decretos, que se suceden afio tras afio en todos aquellos paises en
que ha sido aceptada esta figura. Sin duda algo enigmatico y contra-
dictorio, encierra una institucién juridica que ha necesitado tantas
explicaciones.

Pero no han corrido mejor suerte aquellos paises, como Alema-
nia, Gran Bretana, Italia o Estados Unidos, en los que no se reconoce
esta figura. En ellos, los contratos del Estado se declaran sujetos al
Derecho comiin, civil o comercial, como cualesquiera otros negocios
entre particulares. Pero ello no es nunca asi; esto es sélo en teoria.
En la practica, los contratos del Estado en esos paises estdn llenos de
peculiaridades, de excepciones al Derecho comtin, bien por la via del
clausulado contractual (que incorpora multitud de singularidades),
bien por la proyeccién sobre el contrato de un conjunto de privile-
gios subjetivos que acomparfian siempre al Estado y que le sitian en
una cierta posiciéon de inmunidad frente al contratista.

Asi pues, el enigma, seguramente, no esta en el concepto de con-
trato administrativo, sino en el concepto de contrato estatal o «con-
trato de Estado», pues parece en principio incompatible la idea de
contrato (es decir, de relacién bilateral vinculante, libremente
acordada, en un plano de igualdad) con la idea de poder publico
(esto es, titular o participe de la soberania, que puede hacer valer
unilateralmente su poder en cualquier momento a través de una Ley,
Decreto o acto de gobierno).

Y es que, efectivamente, como escribié el gran Otto MAYER hace
mas de un siglo: «El Estado manda siempre unilateralmente...; y el
contrato no tiene acomodo posible en el derecho publico...». Para los
herederos del viejo y gran maestro, la razén era clara: «puede hablar-
se solamente de contrato —escribira FLEINER— si la voluntad de
cada una de las partes de una relacién juridica posee la misma fuer-
za; ahora bien, esa igualdad no existe jamas entre el soberano y el
stibdito»!. El contrato del Estado constituye, por tanto, una imposi-
bilidad légica?.

Ante tal incompatibilidad conceptual, pero también ante la reali-
dad evidente, desde hace siglos, de que el Estado (y antes el Rey) ce-
lebra contratos para cubrir sus necesidades y las de su pueblo, los ju-
ristas hemos tenido que buscar una explicaciéon. Unos dijeron:
cuando los poderes publicos contratan, lo hacen como si fueran per-

I Fritz FLEINER (1933: 168-169).
2 Vid. J. L. MEILAN GIL (2005: 508-509).
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sonas juridicas y se someten al Derecho privado. Otros entendieron
que la presencia del soberano en la relacién transformaba la natura-
leza y estructura de ésta, dando lugar a un nuevo instituto juridico al
que llamaron contrato administrativo. Este pretendia reconstruir so-
bre nuevas bases una figura milenaria, alterada por la presencia del
poder publico.

Ahora bien, tanto en un caso como en otro, el enigma sigue ahi.
Porque hay que preguntarse: ¢es realmente posible ese desdobla-
miento de la personalidad juridica del Estado (o del Principe) de
modo que éste se despoje de su poder cuando contrata? La experien-
cia nos dice que ello nunca ha sido asi, aunque los juristas lo haya-
mos predicado una y otra vez. Desde la otra posicién, esa reconstruc-
cién de la figura que llamamos «contrato administrativo», ¢es
realmente contrato?, ¢no deberiamos llamarle de otra manera (con-
venio, concierto, acuerdo, acto bilateral necesitado de aceptacion)?,
0 quizés «contreto», para evitar debates inttiles, como en alguna
ocasién sugirié, no sin ironia, Eduardo GARCIiA DE ENTERRIA, recor-
dando a don Miguel bE UNaMUNO (que llamaba «nivolas» a sus nove-
las porque éstas no se adaptaban a los esquemas clésicos).

Ante este tema central del Derecho administrativo, quisiera ofre-
cer hoy aqui, modestamente, algunas claves de comprensién de esta
figura que nos puedan ayudar a desvelar un poco el enigma.

2. CONTRATO Y PODER POLITICO

La primera de estas claves, de la que hay que partir, es la relacion
entre contrato y poder politico. Ya he dicho que en principio la idea
de contrato parece incompatible con el poder soberano del Estado.
La cuestién que aqui se plantea es la siguiente: ¢puede una nueva
Ley, dictada por un Parlamento soberano, cambiar los términos pac-
tados por el Estado en un contrato? Esta es una cuestién bien actual
en muchos paises iberoamerianos, que se remonta siglos atras y que
se ha planteado en todo tiempo3. Para responder a esta cuestiéon de-

3 La tensién entre poder y contrato aparecera a lo largo de la historia en formas y su-
puestos de muy diferente guisa: las mercedes enriquefias, la capitulaciones colombinas, las
concesiones de tierras y lugares, las ventas de oficios publicos, los arrendamientos de im-
puestos, las ventas de bienes nacionales, las land grants de la colonizacién americana, las
grandes concesiones de obras y servicios publicos, las modernas técnicas de accién por
concierto entre la Administracién y las empresas (contratos de programa, accién concerta-
da, concesiones urbanisticas), o los contratos de investigacién y desarrollo tan frecuentes e
importantes hoy en los Estados mas avanzados. Todas estas actuaciones de los poderes pu-
blicos, desarrolladas a lo largo de los altimos cinco siglos —que se dice pronto—, son ma-
nifestaciones de un mismo fenémeno. Todas se han vestido de contrato, o al menos asi lo
intentaron, no sin discusion, algunos de sus protagonistas. En sus luchas con el Poder —el
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bemos recordar que la mas gloriosa tradicién juridica que el mundo ha
conocido desde Roma afirmar4, sin la mas minima sombra de duda, la
fuerza vinculante de los contratos en los que entra el soberano. Hay un
texto admirable de VAzZQUEZ DE MENCHACA —finales del siglo xvi—, re-
cogido en sus Controversias Fundamentales (Libro I, Capitulo 1.°), que
es, a mi juicio, un monumento juridico no superado hasta hoy y bien
puede servir de umbral a estas consideraciones; es un testimonio que
ya me permiti traer a colacién en un trabajo anterior;, escrito en honor
de un gran jurista argentino como fue MARIENHOFF*. Dice asi:

«Es cierto en primer lugar lo que afirman nuestros doc-
tores: que el Principe, en los contratos con sus subdi-
tos, queda ligado por obligacién natural. En segundo
lugar, es también muy cierto que el Principe, aun con
la plenitud de su poder, no puede violar el contrato.
Aun por la sola razén de que el Principe estd sujeto a
las leyes positivas de su nacién o pueblo (como exten-
samente hemos ya expuesto); ni por la consecucion y
disfrute del cargo de principe deja de ser uno de los
ciudadanos y como tal en sus contratos usa del dere-
cho particular».

He aqui formulada la tesis de que el Principe estd atado por sus
contratos, igual que por sus leyes (el contrato no es otra cosa que
una ley singular entre las partes: contractus lex). Por eso, el gran ju-
rista de Valladolid anade:

«Ni hace al caso lo que se afirma en el Digesto y en
otras disposiciones antes alegadas “que el principe no
esta sujeto a leyes” (legibus solutus), porque o bien es
esto un derecho privativo del principe romano sola-
mente, y no de los restantes principes del orbe que no
le reconocen como superior, de quienes ya hemos trata-
do, o aun el mismo principe romano esta sometido a
leyes mientras no hayan sido cambiadas o suprimi-
das por él. Y en este sentido afirmamos que esta libre
de leyes (legibus solutus), en cuanto que puede supri-
mirlas para bien de la republica».

Poder Real de los siglos pasados o el Poder Administrativo del Estado moderno— creye-
ron encontrar en el contrato la mas solemne y sagrada garantia en la proteccion de sus
derechos. Sobre algunos de estos supuesto, vid. el excelente trabajo de MEILAN GIL (1982:
7y ss.).

4 Vid. mi trabajo en J. C. CASSAGNE (1998: 867 y ss.).
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MENCHACA reconoce en otro lugar anterior (Libro I, Capitulo 1.°):

«Que los Principes no estan ligados por las leyes, se ha
de entender sélo en asuntos insignificantes... como en
lo que se refiere a formalidades y practicas de los jui-
cios, contratos y ultimas voluntades, de las que puede
prescindir el Principe...; pero estan obligados al cum-
plimiento de lo sustancial de los contratos expresos o
tacitos, particulares o generales de la nacién entera».

Y, para concluir, sentencia lo siguiente:

«Lo que es digno, no sélo de llamar nuestra atencién,
sino de causar admiracion, es que la obligaciéon que el
contrato produce en el Principe sea tan eficaz, que las
convenciones hechas con él, o con cualquier persona
revestida de la facultad de dar leyes, tengan fuerza de
ley, y puedan alegarse en juicio como leyes y deban
observarse por todos aquellos a quienes obligan las le-
yes del Principe».

MENCHACA no inventa esta doctrina. Se limita a recoger, con nue-
vo rigor, a finales del siglo xvi1, la opinién comun de los glosadores y
postglosadores. Es un simbolo de los grandes juristas de nuestro si-
glo de oro. Unos afios mas tarde (1612), SUAREZ escribiria en su Trac-
tatus de Legibus ac Deo Legislatore:

«Porque el Principe esta obligado a cumplir los pactos
—aun los hechos con los siubditos suyos—, dado que
esta obligacién nace de la justicia natural, la cual obli-
ga también al Principe, como es evidente... Pero el
Principe, por una necesidad piiblica o por una causa
urgente, puede rescindir el contrato, aunque no pue-
de, en justicia, privar completamente al stbdito de lo
suyo sin una compensacion, pues esto no es necesario
para el bien comuin».

Es ésta una doctrina plenamente actual, que nos resulta familiar
a muchos de los presentes: por una necesidad publica o por una cau-
sa urgente se puede rescindir (por tanto, también renegociar) un
contrato, pero no se puede privar al sabdito de los derechos deriva-
dos de aquél, porque éstos son algo «suyo» (es decir, de su propie-
dad) y debera ser compensado.
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He traido aqui estos viejos textos porque la Europa de hoy es la
heredera de tales doctrinas vy, en verdad, con ellos esta dicho casi
todo: la aplicacién de la doctrina del contractus lex (con todo lo que
ello supone de excepcion al principio de legalidad, tema que vere-
mos mas adelante), la vinculatoriedad del contrato, la posibilidad de
modificarlo o rescindirlo (pero siempre con indemnizacién), la apre-
ciacién en el Principe de una doble personalidad y tantos otros prin-
cipios basicos siguen vigentes hoy en Europa, cualquiera que sea el
sistema juridico imperante.

De esta herencia comun se deriva, quizas..., la fundamental iden-
tidad de los problemas y soluciones que la contratacién publica pre-
senta en todos los paises, por debajo de las formales —mas aparen-
tes que reales— diferencias de sistemas juridicos. La existencia de
una doble persona en el Principe, como la de una doble condicién ju-
ridica del Estado en cuanto sujeto de Derecho, se perpetuara a lo lar-
go de los siglos en muy diversos sistemas juridicos: teoria del Fisco
en Alemania, doctrinas de los «actos de autoridad» y «actos de ges-
tién» en Francia, actuacién del Estado como Poder o como persona
juridica en Espaiia, distincién entre propietary capacity y governimen-
tal capacity en los paises del Common Law.

Es muy notable constatar la tradicién juridica comin que en esta
materia se aprecia, méas alla de los diferentes sistemas latino, anglo-
sajén o germanico. Casi como un eco del Tractatus de Legibus que
acaba de ser citado, Alexander HAMILTON, el gran jurista de la Revo-
lucién americana, autor de una gran parte de los Federalist Papers,
dirigia al Senado de los Estados Unidos, €l 20 de enero de 1795, el si-
guiente texto:

«Cuando un Gobierno entra en un contrato con un in-
dividuo, depone, por lo que al contrato se refiere, su
autoridad constitucional y cambia su caracter de legis-
lador por el de persona moral (moral agent), con los
mismos derechos y obligaciones que cualquier indivi-
duo. Sus promesas deben, en justicia, ser exceptuadas
de su poder para dictar normas».

A continuacién, como valorando, con un contrapunto, lo que aca-
ba de escribir, concluye asi:

«Es imposible, teéricamente, reconciliar la idea de una
promesa que obliga, con la existencia de un poder de
hacer leyes que pueden variar el efecto de aquella pro-
mesa».
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He aqui, proclamada ya por HAMILTON, la contradiccién luego de-
nunciada por Otto MAYER. Ante ella, tanto la doctrina juridica como
la Constitucién americana se pronunciaron en la famosa contract
clause, en los siguientes términos:

«No State shall... pass any... Law impairing the obli-
gation of contracts...».

Pero la contradicciéon tampoco se saldé con tan solemne mandato
constitucional. Tal prohibicién de obstaculizar o menoscabar las
obligaciones derivadas de los contratos fue, en efecto, limitada por la
jurisprudencia posterior en base al «poder de policia» (police power)
que también la Constitucién y las leyes encomendaban a los Estados.
En base a €l se entendi6 que la proteccién y salvaguarda de intereses
vitales de la comunidad podia legitimar una legislacién limitativa de
las obligaciones derivadas del contrato® (lo mismo que habia dicho
SuUAREZ). Lo malo es que el police power se fue ampliando con el paso
del tiempo.

Asi pues, contestando a la pregunta mas arriba formulada (¢pue-
de una nueva Ley cambiar los términos del contrato?), la respuesta
seria ésta: el Estado, en buen derecho, no puede alterar los términos
pactados en un contrato. Lo que si podra es expropiar, por Ley, los
derechos emergentes del mismo, que tienen la misma garantia cons-
titucional que la propiedad, porque son derechos de propiedad, de
los que no pueden ser privados sus titulares sino por causa de utili-
dad publica y previa indemnizacién. Los contratos del Estado serén,
por consiguiente, modificables en su contenido por una Ley poste-
rior que declare la utilidad publica de esa modificacion, pero sus ti-
tulares deberan ser indemnizados. Esta ha sido la solucién formula-
da en la Argentina por el Profesor CASSAGNE, que muy certeramente
ha escrito: «de lo que se trata no es de la intangibilidad de los con-
tratos, sino de los derechos patrimoniales que surgen de ellos, en la
medida en que se encuentran amparados por garantias constitucio-
nales»®. De esta forma, se mantiene la soberania del legislador, que
es premisa indiscutible de un Estado democratico, pero acompafia-
da de la responsabilidad patrimonial por su actuacién, esa que lla-
mamos responsabilidad ex facto legis. He aqui una primera clave
para entender el enigma.

5 H. H. LIEBHAFSKY (1971: 111 y ss.).

6 Vid. sobre el tema los precisos términos en los que formula esta doctrina en su estu-
dio «La estabilidad de los derechos patrimoniales emergentes de los contratos de conce-
sién y/o licencia de servicios publicos», en el volumen colectivo (con el Profesor ARINO) Ser-
vicios ptiblicos, regulacion y renegociacion, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2004.
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3. CONTRATO Y ACTO ADMINISTRATIVO.
DIFERENTE JUEGO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La segunda clave es el anélisis del contrato en relacién con el
acto. Ambos son, en un Estado de Derecho, dos modalidades de eje-
cucién de la norma para la realizacion de los fines del Estado. De
ordinario, la Administracion, titular subordinado del poder, actaa
mediante actos y procedimientos unilaterales: ordena, autoriza,
prohibe, manda o sanciona, nombra o cesa, expropia, regula y arbi-
tra diferencias, imponiendo soluciones a los conflictos entre parti-
culares. En todos estos supuestos actia como poder y ejerce su au-
toridad. Pero, en otras ocasiones, un Estado social sobre el que
descansa el bienestar de los ciudadanos, la «procura de su existen-
cia», que decia FORSTHOFF, necesita contar con el concurso de la ini-
ciativa privada para la provisién de bienes y servicios, para si o
para los ciudadanos. Entonces acude al contrato. Son técnicas a ve-
ces intercambiables. La relacién de empleo publico se puede confi-
gurar como acto de nombramiento o como contrato de empleo; la
subvencioén puede verse como una donacién modal —acto unilate-
ral— o como contrato de servicios; la adquisicién de un bien puede
llevarse a cabo mediante acto unilateral —expropiacién— o por
compraventa; y la construccién de una obra o prestaciéon de un ser-
vicio puede llevarse a cabo por contrato o por ejecucién directa con
medios propios o empresas publicas. La eleccién de una u otra
modalidad de realizacién de los fines del Estado estara en funcién
de la mayor eficacia y la capacidad de cada Estado. En principio, la
actuacién unilateral parece mas ventajosa que la vinculacién del
contrato, pero ello exige un Estado fuerte, dotado de capacidad de
actuacién, de una burocracia sélida y de medios econémicos sufi-
cientes (como eran Alemania o Gran Bretafia a finales del x1X, don-
de el contrato publico nunca llegé a cristalizar). Por el contrario,
un Estado débil y una Administracién endeudada tendran que acu-
dir al contrato para la realizacién de esas obras y servicios (como le
ocurri6 a Espafia y, en parte, a Francia en los siglos X1x y xx)7. Tam-
bién los Estados Unidos —que han abominado siempre de las em-
presas publicas— han gestionado los servicios publicos a través de
empresas privadas y, para ello, han tenido que acudir a una figura
de contrato progresivamente publificada, como puse de manifiesto
hace afnos.

7 J. L. MEILAN GIL (2005: 510-511) ofrece esta interesante explicacién histérica de la
eleccion del acto o del contrato como modos de actuacién del Estado.
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En cualquier caso, la Administracién actia siempre, en un Estado
de Derecho, a través de actos administrativos que estan tipificados en
la ley y los reglamentos. El mismo contrato llega a través de un largo
procedimiento que estd integrado de actos administrativos sucesivos
(iniciacion del expediente de contratacién, aprobacién del pliego de
clausulas, fiscalizacion de la existencia de crédito presupuestario y au-
torizacién del gasto, aprobacién del proyecto de la obra o servicio y su-
pervisién del mismo, convocatoria de licitacion, publicacion de ésta en
los plazos establecidos, constitucion de la Mesa de Contratacién o Ju-
rado de valoracion de las ofertas, acto de apertura de plicas) hasta lle-
gar al acto de adjudicacién, que, de ordinario, perfecciona el contrato.

Esta realidad ha llevado a algunos a pensar que los contratos pu-
blicos no surgen de un auténtico consentimiento o acuerdo entre las
partes, sino de la voluntad unilateral de la Administracién en el ejer-
cicio de una potestad publica, que requiere —eso si— la previa acep-
tacion o disponibilidad del particular que haya de quedar vinculado
por aquel acto. Esta tesis, mantenida por MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ y
sus discipulos, podria resumirse asi: «el contrato publico no es sino
un acto administrativo unilateral en su emisién (a), necesitado de
previa aceptacién (b) y contractual en sus efectos (c)»8. Extrafia cria-
tura la de un acto que tiene efectos de contrato (una especie de carne
que se convierte en pescado, o a la inversa). Ello tendria como conse-
cuencia la aplicacién a los contratos del régimen juridico de los ac-
tos, en particular en lo que se refiere al principio de legalidad y al ré-
gimen de invalidez y anulacién del contrato que seria sin mas la
pura traslacién del régimen del acto de adjudicacién®. Todo esto es, a
mi juicio, un grave error y voy a explicar por qué.

En principio, es muy cierto que el modo de expresién ordinario
de la Administracién Publica es el acto administrativo. Puede hacer-
lo también a través de normas o de actuaciones materiales, pero el
centro lo ocupa el acto, que es ejecucion de la norma y titulo legiti-
mador de la actuacién material. Es 16gico, por tanto, que en todo lo
que podemos llamar la «génesis» del contrato o contrato in fieri la
Administracién manifieste su voluntad mediante actos sucesivos que
estan sometidos, como todos los actos, a la normativa dictada al
efecto (ley, reglamentos y pliegos generales de la contratacion, si los
hay). En los ordenamientos juridicos maduros la contratacién publi-
ca esta presidida, en efecto, por un derecho objetivo de caracter vin-

8 Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUN1Z (1998) y, también, B. F. MACERA (2003). Ultimamen-
te, Victor Baca (2005).

9 Lopez-MuNiz entiende que el complejo tratamiento que ha tenido siempre el tema de
la invalidez de los contratos ptblicos podria limitarse a esto: «los contratos seran invélidos
cuando lo sea el acto de adjudicacion por el que se perfeccionan».
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culante, que la Administracién no puede desconocer. La voluntad de
la Administracién, frente a la radical libertad (autonomia de la vo-
luntad) que preside la contratacién civil, es una voluntad vinculada,
de contenido «tipico». El principio de legalidad juega en la gestacién
del contrato el mismo papel que en cualquier otro acto: las normas
de contratacién son para el 6rgano contratante normas de ius
cogens, a diferencia de las normas del Cédigo Civil, que son para las
partes derecho dispositivo. Eso es asi hasta que se produce el en-
cuentro de voluntades entre Administracién y contratista y se perfec-
ciona el contrato, cosa que ocurre en el momento de la adjudicacién
y la firma del instrumento contractual.

Ahora bien, una vez formalizado el contrato, cualesquiera que
sean los términos del mismo, éste se convierte en la norma primera a
aplicar a esa relaciéon. El acuerdo de voluntades, tal como quedé
plasmado en el contrato, es el que determina el contenido obligacio-
nal, porque en eso consiste esencialmente la esencia de todo contra-
to: en la fuerza del contractus-lex. «Los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los
mismos», dice el articulo 1091 del Cédigo Civil espafnol. Por tanto,
ésta sera la primera norma aplicable a la relacién, con preferencia
incluso al derecho objetivo, mientras el contrato no sea declarado
nulo por un juez o anulado de oficio por la Administracion (esto ulti-
mo sélo en los casos de nulidad de pleno derecho). Aqui es donde la
concepcién del contrato administrativo como prolongacién del acto
administrativo unilateral incurre en el error. Esa es una diferencia
esencial entre el acto y el contrato. El principio de legalidad tiene un
distinto juego en ambos. En todo el proceso de formacion del contra-
to (contractus in fieri) resulta plenamente aplicable el régimen de los
actos (vinculacién positiva de la Administracién a la ley, del acto a la
norma); pero una vez que se ha producido el acuerdo de voluntades
y ha nacido el contrato, éste tiene prevalencia sobre las normas le-
gales; contempla una situacién juridica final, consolidada, en la que
las partes tienen derecho a confiar (principio de seguridad juridica).
Sin ello, no hay contrato sino otra cosa (acto necesitado de acepta-
cién, concierto, acto condicién o como se le quiera llamar).

Naturalmente, la Administraciéon debera tratar de asegurar la le-
galidad de lo pactado, estableciendo al efecto las formalidades y con-
troles que sean necesarios. Pero si, pese a ello, se produce la inclu-
sion de cldusulas ilegales —y les puedo asegurar a ustedes que esto a
veces ocurre—, ello no excusa a la Administracién del deber de cum-
plimiento (o de indemnizar dafnos y perjuicios en caso de incumpli-
miento). La Ley de Contratos (art. 4) viene a confirmar esta tesis
cuando después de decir que la Administracién podra «concertar los
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contratos, pactos y condiciones que tenga por conveniente, siempre que
no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los
principios de buena administracion», afiade con toda rotundidad: «y
deberd cumplirlos al tenor de los mismos...», lo que significa,
como apunta Victor MENDOZA (principal autor de la Ley), que en este
punto los contratos administrativos son «igual, o mejor dicho, casi
igual (no puede olvidarse la referencia a las prerrogativas, aplicables
especialmente a la contratacién administrativa) que los contratos
que celebran los particulares para los que el principio del cumpli-
miento de lo pactado es una regla de oro labrada en la esencia mis-
ma de la instituciéon contractual, desde el Digesto hasta nuestros
dias». Por ello, los contratos que celebra la Administracién son ver-
daderos contratos y le crean un compromiso de inexcusable cumpli-
miento!©.

La tinica excepcioén al contractus lex y al régimen de clausulas ile-
gales esta en los supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos generadores del contrato, respecto de los cuales la
Administracién podra bien anularlos de oficio, con la consiguiente
declaracion de nulidad del contrato, bien tener por no puestas aque-
llas clausulas que sean motivo de nulidad; por ejemplo, una clausula
que otorgase al contratista una exencién fiscal. Pero si una clausula
otorga un interés de demora superior al legal o aumenta el plazo po-
sible de suspensién del contrato, eso sera lo que se aplique aunque la
ley diga lo contrario (arts. 62 y 63 LCAP, en relacién con los arts. 62
y 63 de la Ley 30/1992, LRJ-PAC).

Esta es la fundamental diferencia que existe entre el régimen juri-
dico del acto y del contrato, en cuanto al principio de legalidad. De
ahi la importancia de la calificaciéon de algunas relaciones juridicas
como el empleo publico, la accién concertada, las subvenciones mo-
dales, las concesiones de uso del dominio publico y otras relaciones
bilaterales (muchas de ellas, medidas de fomento o de promocién in-
dustrial) en las que también se dan obligaciones reciprocas pero que
no son contratos, porque una no es la contraprestacién o causa de la
otra («se entiende por causa, para cada parte contratante, la presta-
cién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte...», art. 1274
CC). En todos estos casos de relaciones bilaterales no contractuales,
las obligaciones no son, en rigor, reciprocamente exigibles, como
causa la una de la otra. La exigibilidad estara en funcién, en cada
caso, de lo que diga la ley y no de lo que diga el acto de nombra-
miento, el acta de concierto o la concesién de uso del dominio; en es-

10 Victor MENDOZA OLIVAN (1973: 169). En el mismo sentido, J. I. MONEDERO GIL (1977),
que escribe: «la lex contractus no puede ser infringida por la Administracién so pretexto de
advertir a posteriori una ilegalidad en el contrato celebrado».
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tos casos no hay verdadero acuerdo de voluntades reciprocas, sino
acto unilateral, regido exclusivamente por la norma, aunque para su
eficacia esté necesitado de aceptacion. Si el obligado no cumple con
sus deberes, se podra revocar la subvencién, se podra sancionar al
funcionario o declarar la caducidad de la concesién, pero no habra
en rigor exigibilidad de cumplimiento de una obligacién contractual,
ni de dafos y perjuicios por su incumplimiento.

Conviene, entonces, sentar un criterio de distinciéon para identifi-
car la naturaleza de una relacion y calificarla como acto administra-
tivo bilateral o como contrato, porque de ello derivaran consecuen-
cias tan importantes como las que hemos destacado. La doctrina
juridico-administrativa, tanto en Argentina como en Espana, ha vin-
culado la existencia de contrato al grado de participacién del admi-
nistrado en la etapa de formacién del acuerdo, de modo que éste ex-
prese, sin la mas minima duda, la voluntad de ambas partes'!. Asi lo
entienden Rodolfo BARRA y MEILAN GIL. Este ultimo lo expone asi:
«Cuando la voluntad de las partes es un elemento esencial para la
determinacion del supuesto de hecho previsto en la norma, o lo que
es igual, cuando la concrecién de la norma exige esencialmente la vo-
luntad de la Administracién y del particular, en este caso estamos
ante un contrato. En cambio, cuando el supuesto de hecho que cons-
tituye el contenido del acto esta totalmente predeterminado en la
norma y lo tinico que requiere para la aplicacién singular es la mera
aceptacion del destinatario, estamos ante un acto o negocio de natu-
raleza no contractual. En el primero, la voluntad de la Administra-
cién y del particular contribuyen a la formacion del contenido del
negocio: ambas constituyen junto con la voluntad de la otra parte el
nucleo mismo, indivisible, del ente juridico que llamamos contrato.
En el segundo caso, la voluntad del particular se yuxtapone al acto
de la Administracién: no es un atomo, por asi decir, del contenido
del acto, que estd completo y perfecto por determinacién de la ley.
En el primer caso —contrato— la voluntad del particular es condi-
cién de existencia y validez; en el segundo es mera condicién de efi-
cacia»!?,

11" Asf lo entiende, en Argentina, Rodolfo C. BARRA (1989: 68 y ss.). Y a una conclusién
analoga llega J. L. MEILAN GIL (1968).

12 Esta distincién recuerda la vieja distincién romana entre el «contrato» y la doble y
reciproca stipulatio. La estructura de la estipulacion era justamente la de un mero acto de
adhesion al estipulante que fijaba el objeto y modalidades de la obligacion, por lo que aun-
que el acto mismo sea convencional, la obligacién es unilateral y abstracta. La causa de la
stipulatio puede estar en un convenio anterior o en cualquier otra finalidad que con ella se
pretenda conseguir, pero queda fuera del negocio; cabe, por ello, la doble y reciproca esti-
pulacién entre partes, es decir, la conexién de dos estipulaciones interdependientes sin que
la una sea «causa» de la otra, lo cual lleva consigo una consecuencia importante: la exigibi-
lidad independiente de las obligaciones, sin perjuicio de la posterior demanda de responsa-
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Para la determinacién de la naturaleza en cada caso habra que
estar, pues, a estos dos criterios: 1) al grado de determinacion legal
con que queda prefijado el supuesto de hecho y el papel que se le
hace desempeifiar a la voluntad de las partes en uno u otro caso, y
2) a la independiente exigibilidad o, por el contrario, a la mutua de-
pendencia causal con que ambas prestaciones se configuran en la
relacion.

Hay autores que, siguiendo la doctrina alemana, entienden que lo
esencial para que estemos ante un contrato es la igualdad basica de
posiciones de ambas partes. «Para que la existencia —escribe MARTI-
NEZ LOPEZ-MURIZ— de un acuerdo de voluntades de dos o mas suje-
tos, para constituir una relacién juridica de obligaciones y derechos
reciprocos entre ellos, dé nacimiento per se ipsum, como tal acuerdo,
como tal consentimiento de voluntades concordes, a esa relacion ju-
ridica, serd necesario que todas esas voluntades vengan a originar o
perfeccionar el acto juridico constitutivo (o meramente declarativo)
correspondiente, en condiciones de esencial igualdad juridica, de
modo que pueda predicarse a la vez y conjuntamente de todos sus
sujetos, sus auténticos coautores».

Esta tesis me parece muy poco convincente. En primer lugar,
porque esa «esencial igualdad juridica» no se sabe muy bien en qué
consiste y es dificil de medir. La desigual posicién en contratos pri-
vados también es frecuentisima —bancos, seguros, acceso a redes y
otros muchos supuestos— y nadie pone en duda la existencia de con-
tratos por este motivo, en ocasiones puros «contratos de adhesién»
supervisados por el regulador. Por otro lado, las voluntades de am-
bas partes tienen, en el caso de los contratos administrativos, idénti-
ca relevancia para hacer surgir el contrato. Y justamente en Derecho
publico los «privilegios» en mas de la Administracién (de interpretar,
suspender, rescindir, modificar el contrato) se ven compensados por
las obligaciones y cargas que el ordenamiento juridico impone a sus
actuaciones (equivalente econémico, obligacién de compensar), de
modo que el contrato recupera la igualdad de posiciones de las par-
tes, no en la direccién y control del contrato, que correspondera
siempre a la Administracion, pero si en el orden econémico (justo
precio y deber de compensar), que es lo que al particular le interesa.
La desigual situacién que se produce como consecuencia de las pre-
rrogativas que ostenta la Administracion para organizar los servicios

bilidad en el caso de incumplimiento de cada una de ellas. La aplicacion de este «esquemas
a los negocios juridico-administrativos no contractuales puede resultar, a mi entender, muy
fecunda en consecuencias. Sobre la distinta estructura de stipulatio y contractus en Dere-
cho romano, vid. Alvaro p’Ors (1961) y, mas modernamente, su excelente Derecho Privado
Romano, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1968, pags. 397 y ss. y 426 y ss.
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publicos se ve asi corregida, compensada, por las obligaciones que
pesan sobre ella, y en ello consiste justamente una de las peculiarida-
des del contrato administrativo: en la reconstruccion de la igualdad
contractual por la via econémica. Por lo demas, lo fundamental en
todo proceso de contratacién no es la igualdad, sino la libertad de las
partes para entrar en él, que es total para el contratista. Por todo
ello, hay que concluir, como afirmaba Fernando GARRIDO, en la «in-
dudable posibilidad teérica del contrato administrativo» 3.
Hasta aqui la segunda clave de comprension del enigma.

4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS
DE LA ADMINISTRACION

A) La Administracion como sujeto

La tercera clave es la distincién entre un grupo de contratos del
Estado a los que llamamos administrativos y otro que se consideran
privados. ¢Tiene sentido esta distincion? ¢Hay algo que la justifique?
¢Cuadles son sus efectos? ¢Acaso no es el mismo sujeto que contrata?
Estas son algunas preguntas a las que hay que responder.

Empecemos por esta tltima. En efecto, ese sujeto que llamamos
Administracién es siempre el mismo y su actuacién estara siempre
presidida por un conjunto de normas que configuran su estatuto ju-
ridico. Ahora bien, el concepto de Administracién Publica tiene dos
aspectos: un aspecto subjetivo, estructural, de organizacién y funcio-
namiento interno (esto es, su naturaleza y condicién en cuanto suje-
to); y otro que es su actividad, su actuacién ad extra, sus funciones,
el régimen juridico de sus actos. El problema esta en que estas dos
calificaciones (Administraciéon-sujeto y Administracién-actividad) no
siempre coinciden: no todo sujeto administrativo actiia siempre
como «Administracién», ni toda accién administrativa es desarrolla-
da siempre por Administraciones-sujetos. Lo importante desde el
punto de vista de su régimen juridico es que toda Administracién-su-
jeto estda sometida, en cuanto tal, al Derecho administrativo, aun
cuando la actividad a que dicho funcionamiento se encamine sea ac-
tividad privada; por ello, en materia contractual, todo el largo proce-
dimiento de integraciéon de la voluntad y habilitacién del gasto es
siempre Derecho administrativo, aun cuando el contrato sea de De-
recho privado; en cambio, cuando el ente no goza de esta condicién
de Administracién-sujeto, no es aplicable a su estructura, organiza-

13 F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, 8.% ed., pags. 36-37.

Revista de Administracion Publica
92 ISSN: 0034-7639, nam. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 79-102



EL ENIGMA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO GASPAR ARINO ORTIZ

cién y funcionamiento interno el Derecho administrativo, aunque
éste pueda ser aplicable a su actividad si ésta afecta a los intereses
publicos o tiene una dimensién publica, como ocurre hoy en el Dere-
cho europeo con los contratos subvencionados o con los contratos de
los llamados sectores excluidos (agua, gas, electricidad, transportes y
servicios postales), en los que las empresas titulares de derechos es-
peciales o exclusivos, sean publicas o privadas, quedan sometidas a
procedimientos de licitaciéon de Derecho publico. De esta forma, el
Derecho administrativo, que serd siempre el Derecho de la Adminis-
tracién como sujeto, no es sélo eso, no es sélo un Derecho estamen-
tal, propio de unos sujetos llamados Administraciones Publicas, sino
que es también el Derecho de los intereses publicos o colectivos, alli
donde se encuentren (en mano publica o en mano privada).

Ello significa, en materia contractual, que el Derecho administra-
tivo se aplica, como he dicho, al integro proceso de gestaciéon de
cualquier contrato del Estado, constituyendo eso que llamamos
«zona comun» de la contratacién; esto sentado, debemos explicar a
continuacién por qué unos contratos se someten luego al Derecho
comun (civil, mercantil o laboral) y para otros se ha disefiado un ré-
gimen especial de Derecho publico, lleno de particularidades.

B) Actividad administrativa y actividad privada de la Administracion.
La figura del contrato administrativo

La contratacién fue siempre considerada, segiin hemos visto, ma-
teria privada, encomendada en unos paises a esa persona juridica
ficticia, como era el Fisco en Alemania, o asignada a la persona pri-
vada del Principe, a quien se le atribuia una doble personalidad, tal
como quedé explicado al comienzo de estas paginas. Las primeras
sistematizaciones francesas del Derecho administrativo (VIVIEN, COR-
MENIN, DE GERANDO) se hicieron justamente sobre la distincién entre
actos de autoridad (administrativos) y actos de gestion (actividad pri-
vada). Fue en los afios inmediatamente posteriores a la Revolucién
cuando surgen, simultdneamente en Francia y en Espafna, unos espe-
ciales «actos de gestién» (es decir, contratos) en los que la Adminis-
tracién aparece revestida de autoridad, de un poder no controlable
por los jueces ordinarios. Estos eran basicamente tres contratos: la
venta de bienes nacionales, los suministros al ejército y la construc-
cién de obras publicas (la mayor parte de ellas, en ese momento, mi-
litares), tres operaciones que iban a dar nacimiento al contrato ad-
ministrativo. Ahora bien, ¢cudl era la causa de su originalidad?
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Para ver la razén tdltima de las instituciones, su intima naturale-
za, nada mejor que contemplarlas en el instante mismo de su naci-
miento. Yo he explicado antes de ahora!4 las circunstancias que ro-
dearon estas operaciones que acompafaron, en Francia, a la
Revolucién y las guerras napoleénicas y, en Espafia, a los procesos
de desamortizacion y las guerras carlistas. No voy a repetir ahora lo
alli escrito, pero si quiero recordar algunas conclusiones.

La primera es que las razones por las que surge la figura no son,
como se creyd inicialmente, puramente procesales, consecuencia de un
criterio pragmaético de divisiéon del trabajo y de oportunismo politi-
co, que luego se sustantiviza, de modo que lo que empez6 siendo una
pura diferencia de fuero da lugar después a diferencias de fondo.
Esta fue la tesis de PArADA, formulada en 196315, que resultaba par-
cialmente verdadera, pero insuficiente. Para llegar al fondo del asun-
to lo que habia que preguntarse es: ¢y por qué esa diferencia de fuero?
Si se tratase simplemente de esto —un fuero distinto por razén del
sujeto—, ¢para qué la distincién entre contratos administrativos y
contratos privados de la Administracién, unos y otros celebrados por
el mismo sujeto? Habia que preguntarse qué es lo que habia detras
de aquellas relaciones contractuales para que se atribuyeran a una
jurisdiccion especial y se las regulase con reglas especiales.

Lo que habia en ellas —segunda conclusion— era una especial im-
portancia politica para la vida del Estado y de la sociedad, que exigia
una proteccion especial de algunas operaciones contractuales, que no
podian verse frustradas o puestas en peligro por las rigideces y el siste-
ma de garantia que ofrecia el Derecho comtuin. En Francia, la venta de
bienes de los emigrados queria, como escribe MEILAN, asegurar —ha-
cer irreversible— la Revolucién!®; en Espafia, la venta de bienes des-
amortizados, que en si misma era una pura compraventa de Derecho
civil, se declara contrato administrativo porque la operaciéon desamor-
tizadora era una operaciéon de tal importancia politica que en ningin
caso el Estado quiso que pudiera resultar frustrada por una aplicacién
estricta de un derecho que exigia justificaciones del titulo de adquisi-
cién, inscripciones registrales, determinacion exacta de las medidas de
las fincas, régimen de retractos, etc. Estos contratos —se escribe por
entonces— no constituyen una simple relacion de justicia conmutativa
entre partes, sino que, por encima y antes que eso, el Estado persigue

14 Lo hice en mi contribucién al libro homenaje a MARIENHOFF y lo reiteré en un Estu-
dio Introductorio a nuestros Comentarios a la Ley de Contratos. Quien quiera una explica-
cién detallada puede encontrarla en ARINO Y Asociapos (2002 a 2005: especialmente Estu-
dio Introductorio, 1 a 45).

15 J. R. PARADA VAZQUEZ (1963).

16 J. L. MEILAN GIL (2005: 513).
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un fin colectivo, de fomento de la rigueza nacional, de justicia distributi-
va, de saneamiento financiero de la Hacienda. Obviamente, de ello no
puede deducirse que la enajenacién de bienes inmuebles por el Estado
sea, por naturaleza, un contrato administrativo. Hoy, la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas califica como contratos privados
las ventas de bienes inmuebles (art. 5.3).

Otro tanto ocurrié con los suministros al ejército o con las obras
publicas, militares y civiles, aunque predominaban por entonces las
primeras, que asumi6 el poder publico. Eran demasiado importantes
en esos momentos para poder verse interrumpidas por los jueces or-
dinarios.

Quiere ello decir que en las distintas épocas, en los distintos mo-
mentos histéricos, la satisfaccién de determinadas necesidades pu-
blicas se lograra mediante la técnica contractual, y ésta sera califica-
da como administrativa o como civil segin la importancia politica
del sector, operacién o actividad de que se trate y la especial protec-
cién que éstas demanden. Desde mediados del siglo x1x, el paradig-
ma del interés publico y de la acciéon de los Gobiernos seran las
obras y servicios publicos. Y la clausula de «obras y servicios» sera
una nota definidora del contrato administrativo desde el dltimo ter-
cio del siglo hasta nuestros dias (al tiempo que la venta de bienes na-
cionales dejaba de serlo).

Baste lo dicho hasta aqui para afirmar —tercera conclusién—
que el contrato administrativo no posee una naturaleza fija o inmuta-
ble, sino una categorizacion o calificacién juridica dindmica. Es inu-
til, por tanto, pretender determinar la esencia del contrato adminis-
trativo en abstracto. La calificacion juridica de un contrato sera
variable en su extensién y cambiara con el tiempo, pues estarad vin-
culada al entorno ideolégico y politico del momento. Aquellas pres-
taciones u operaciones juridicas de tipo contractual que tienen una
importancia preponderante para el interés publico en un momento
dado (el abastecimiento nacional, la vivienda, la educacién o la in-
vestigacion cientifica, como ocurria en Espafia en los afios cincuenta
y sesenta) hicieron que algunos contratos fueran calificados como
administrativos. Y es que el contrato administrativo no posee una na-
turaleza inmutable, no es una «esencia», sino una «existencia» histori-
co-juridica. Por ello, se le rodeard de un régimen juridico especial
que garantice con mayor fuerza la pronta y eficaz realizacién de esos
fines concretos. Este régimen se caracteriza por una mayor elastici-
dad interna, por una especial proteccién del fin publico perseguido
(que pasa por encima de la estricta relacién bilateral), por una ma-
yor capacidad de decision para una de las partes —que asume la po-
testad de direccién— a lo largo de la vida del contrato, por una ma-
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yor estabilidad y continuidad de la relacién en cuanto tal y, final-
mente, por una mayor proteccién de la institucién frente a terceros.

5. LA TIPIFICACION LEGAL

Dicho lo anterior, el paso siguiente consiste en ver como puede
ello trasladarse al Derecho positivo, tipificando en él, en lo posible,
el contrato administrativo. Ha sido éste un problema secular en los
ordenamientos juridicos que aceptaron la figura. Dejando a un lado
el criterio subjetivo, porque la presencia de la Administraciéon no bas-
ta para calificar un contrato como administrativo, y el criterio juris-
diccional, pues la jurisdiccién aplicable no es causa, sino consecuen-
cia de su naturaleza, los dos criterios que tradicionalmente se han
utilizado en las leyes para la calificacién de un contrato como admi-
nistrativo han sido éstos:

1) la cldusula de «obras y servicios ptiblicos»: se califican como
tales aquellos que tienen por objeto el servicio publico y/o las
infraestructuras (obras) necesarias para su prestaciéon (art. 3
de la Ley Jurisdiccional de 1956);

2) la presencia de «cldusulas exorbitantes» al Derecho comun,
que en la mayor parte de los casos serian ilicitas en un con-
trato privado (potestad de interpretacién o resolucién unila-
teral, ius variandi, inaplicacién de la exceptio inadinpleti con-
tractus, todas ellas incompatibles con el articulo 1256 del
Cédigo Civil: «la validez y el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes»).

Ambos criterios resultaban, sin embargo, imprecisos e insuficien-
tes. El primero, por la indefinicién tradicional del servicio publico
como objeto de referencia. El segundo, porque, de nuevo, es confun-
dir causa con efecto: un contrato no es administrativo por incorpo-
rar clausulas exorbitantes, sino que incorpora validamente éstas por
ser administrativo. Y, ademads, resultan aplicables, aun cuando no es-
tén expresamente previstas en el Pliego de Condiciones, pues se en-
tienden implicitas en todo contrato administrativo.

En definitiva, de lo que se trataba a la hora de definir legalmente
la figura era de encontrar un criterio que permitiese identificar, jun-
to a aquellos que la ley definiese expresamente como tales (contratos
nominados o tipicos), cuales eran aquellos otros que eran administra-
tivos por naturaleza. En 1963, la doctrina espafiola (GARCIA DE ENTE-
RRIA) formul6 la tesis del «giro o trafico de la Administracién» como

Revista de Administracion Publica
96 ISSN: 0034-7639, nam. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 79-102



EL ENIGMA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO GASPAR ARINO ORTIZ

criterio de identificacion; dos afios mas tarde, VILLAR PALASI precisé
que «no son las funciones de la Administracién (en su conjunto) las
que determinan el caracter administrativo de una relacién contrac-
tual, sino las finalidades especificas de cada 6rgano (en concreto), lo
que, al ser realizadas a través de un contrato, le da a éste caracter ad-
ministrativo». Para la mejor consecucién de esos fines especificos
el ordenamiento reviste a ese 6rgano de los medios juridicos conve-
nientes (inmunidades, prerrogativas, privilegios), de los que se en-
cuentra siempre investido a la hora de actuar en el ambito de su
competencia especifica, tanto si lo hace por via de acto como si lo
hace por via de contrato. Es justamente para la consecucién de esos
fines —y no otros— que se le concede al 6rgano una proteccién juri-
dica especial.

Recogiendo estas ideas, de ambos autores, la primera legislacién
espafiola de contratos del Estado (Ley de 1965 y Reglamentos de
1967) abandoné la tradicional expresion («que tuvieren por finalidad
obras y servicios publicos de toda especie») y destacé dos ideas para
su calificacién (art. 8 del Reglamento):

1) que la prestacién que se haya comprometido a entregar el
particular esté directamente vinculada a las necesidades de
un servicio publico que requiera precisamente de aquélla
para su desenvolvimiento regular; y

2) que se haga precisa una especial tutela del interés piiblico du-
rante el desarrollo del contrato. Negativamente, se formula la
misma idea en el articulo 11 del mismo Reglamento al defi-
nir los contratos civiles de la Administracién como aquellos
«en los que no concurren circunstancias que hagan preciso el
ejercicio de las prerrogativas administrativas».

Unos afios maés tarde, la reforma de esta Ley, en 1973, formulé con
mayor claridad ambos criterios en un nuevo articulo 4 que disponia:

«El régimen juridico de los contratos que celebre la
Administracién se ajustara a las siguientes reglas:

1.* Los contratos cuyo objeto directo sea la ejecu-
cién de obras y la gestién de servicios publicos del Es-
tado, asi como la prestaciéon de suministros al mismo,
tienen el caracter de administrativos y su preparacion,
adjudicacion, efectos y extincién se regirdn por la pre-
sente Ley y sus disposiciones reglamentarias y, supleto-
riamente, por las restantes normas de Derecho admi-
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cacién:

98

nistrativo. En defecto de este ultimo seran de aplica-
cién las normas de Derecho Privado.

2.2 Los contratos distintos de los anteriores, como
los de contenido patrimonial, de préstamo, depésito,
transporte, arrendamiento, sociedad y cualesquiera
otros, que tengan caracter administrativo, por declarar-
lo asi una Ley, por su directa vinculacion al desenvolvi-
miento regular de un servicio ptiblico o por revestir ca-
racteristicas intrinsecas que hagan precisa una especial
tutela del interés piiblico para el desarrollo del contrato,
se regiran, en cuanto a su preparaciéon, adjudicacion,
efectos y extincién, por sus normas administrativas es-
peciales, en su defecto, y por analogia, por las disposi-
ciones de la presente Ley relativas a los contratos de
obras, gestién de servicios y suministros y, finalmente,
por las demas normas del Derecho administrativo. En
defecto de este ultimo, seran de aplicacion las normas
del Derecho Privado».

Seguin esta legislacion, se declaraban tres contratos tipicos, nomi-
nados en la Ley (obra publica, gestién de servicios publicos y sumi-
nistros). Y respecto a los demas se establecian tres criterios de califi-

a)
b)

c)

Que asi lo declare expresamente una Ley.

Que esté directamente vinculado al desenvolvimiento regular
de un servicio publico.

Que revista caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una
especial tutela del interés publico para el desarrollo del con-
trato.

Llegamos asi, finalmente, a la formulacién actual, que a mi me
parece bastante lograda si se interpreta y entiende a la luz de la his-
toria que acaba de ser contada. Dice asi el actual articulo 5 de la Ley:

«1. Los contratos que celebre la Administracién
tendran caracter administrativo o caracter privado.
2.  Son contratos administrativos:

a) Aquellos cuyo objeto directo, conjunta o sepa-
radamente, sea la ejecucién de obras, la gestién de ser-
vicios publicos y la realizacién de suministros, los de
consultoria y asistencia o de servicios, excepto los con-
tratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206
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referente a contratos de seguros y bancarios y de inver-
siones vy, de los comprendidos en la categoria 26 del
mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la
creacion e interpretacion artistica y literaria y los de es-
pectaculos.

b) Los de objeto distinto a los anteriormente ex-
presados, pero que tengan naturaleza administrativa
especial por resultar vinculados al givo o trdfico es-
pecifico de la Administracién contratante, por satis-
facer de forma directa o inmediata una finalidad pii-
blica de la especifica competencia de aquélla o por
declararlo asi una ley.

¢) Los restantes contratos celebrados por la Admi-
nistracién tendran la consideracién de contratos priva-
dos y, en particular, los contratos de compraventa, do-
nacién, permuta, arrendamiento y demdas negocios
juridicos anédlogos sobre bienes inmuebles, propiedades
incorporales y valores negociables, asi como los contra-
tos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 re-
ferente a contratos de seguros y bancarios y de inver-
siones y, de los comprendidos en la categoria 26 del
mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la
creaciéon e interpretacion artistica y literaria y los es-
pectaculos».

Como facilmente se aprecia en el texto del articulo que ha sido
destacado, resuenan en él las posiciones doctrinarias de antafio. La
expresa referencia a «una finalidad publica de la especifica compe-
tencia» de la Administracién contratante resulta un criterio bastante
preciso de identificacién!?, si bien es de lamentar que haya desapare-
cido de este ultimo texto aquella referencia a «una especial tutela del
interés publico», que es, sin duda, alma y razén de ser del contrato
publico. Es justamente la existencia de un interés publico prevalente,
que el ordenamiento juridico encomienda a cada 6rgano o entidad,
la que requiere de una proteccién especial.

No nos queda sino preguntarnos, para concluir, si debemos se-
guir manteniendo esta distincién o, por el contrario, como ha defen-

17 No ocurria lo mismo con la expresién «giro o trafico de la Administracién», asi, en
general, pues éste puede ser muy variado segun los distintos ramos de la misma; tampoco
era muy precisa la expresion «servicio publico», pues su contenido es multivoco. Como de-
cia VILLAR PALASI, ambas expresiones, que tanta fortuna tuvieron, era como meter el crite-
rio en un cajén y dejarse la llave dentro. Quizas por ello, en el nuevo texto se precisa mas y
se habla del giro o trafico, no en general, sino «especifico de la Administraciéon contratan-
te», lo que equivale a la «competencia especifica».
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dido en la Argentina un destacado jurista'8, después de tan larga his-
toria debemos constatar honestamente «la peligrosidad e inutilidad
de una teoria del contrato administrativo» y, en consecuencia, aban-
donarla. Veamoslo.

6. EL SENTIDO Y RAZON DE SER DE ESTA FIGURA

La doctrina se ha planteado una y otra vez si esta distincién en-
tre contratos administrativos y contratos privados de la Administra-
cion tiene verdadero sentido, es util como instrumento de realiza-
cioén de la justicia, contribuye a una mas eficiente prestacién de los
servicios publicos o, por el contrario, es un prurito cientifista que
hemos inventado los administrativistas franceses, espafioles y lati-
noamericanos. Yo me lo he preguntado mas de una vez vy, después
de bastantes afios de estudiar este tema, en Espafa y en otros pai-
ses, he llegado sinceramente a la conclusiéon de que tal distincién
tiene mucho sentido. Y ello porque no es mejor la condicién de los
contratistas alli donde el contrato administrativo no existe, ni la Ad-
ministracién alcanza a servir mejor a los intereses generales por la
via del Derecho comun, civil y mercantil. De forma que, dados los
presupuestos politicos y facticos que acomparian siempre a la Admi-
nistracién y la dificil coexistencia entre el poder y el contrato, lo
mejor es intentar reconstruir este instituto juridico secular sobre
nuevas bases.

Hace ya muchos anos escribi que en Derecho administrativo se
conservari el esquema formal de unas figuras que, como el contrato,
el dominio o la personalidad, son categorias juridicas generales aun-
que hayan sido elaboradas desde el Derecho civil; pero por debajo de
ese comun esquema formal corren en ambos campos —civil y admi-
nistrativo— energias y lineas de fuerzas diferentes!®. Cierto que el
contrato administrativo ha recibido sus elementos esenciales, su es-
tructura, su esquema formal, del Derecho privado (comun), pero
cierto también que su régimen juridico —su fondo— esta hecho de
particularismo.

18 Héctor A. MAIRAL (1998: 655 a 700).

19 Respecto al contrato, traté de marcar las diferencias, hace ya muchos afios, en mi Teo-
ria del equivalente econémico en los contratos administrativos, IEA, Madrid, 1968, pags.
209-211, y también lo que escribi en el Estudio-Prélogo al libro de MoNEDERO GIL (1971:
101). Sobre la personalidad juridica en el Derecho ptiblico escribi un trabajo en 1971, con
ese mismo titulo. Finalmente —y pido perdén por tanta autocita—, en cuanto al dominio,
vid. las consideraciones hechas en mi estudio La afectacién de bienes al servicio puiblico,
Madrid, 1973.
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El contrato administrativo esta presidido por una idea de «justo
precio» (frente al civil, en el que la idea de equivalencia de prestacio-
nes esta ausente, después de la codificacién); su interpretacién no es
voluntarista (la intencién de las partes), sino legal y teleoldgica (el
fin del contrato, al mejor servicio del publico; en todo contrato admi-
nistrativo hay un tercero oculto que es el publico); el pacta sunt ser-
vanda tiene un alcance distinto en ambos Derechos, por las necesida-
des de modificacién y cambios que con frecuencia aparecen en los
contratos publicos, muchos de ellos de larga duracién; el régimen de
prescripcion o compensacion de créditos es también distinto al civil
por exigencias del principio de legalidad presupuestaria y de seguri-
dad de la Hacienda Publica; la clausula rebus sic stantibus, de aplica-
cién excepcionalisima en Derecho civil o mercantil, debe ser habi-
tual en los contratos administrativos para lograr un reparto
equitativo de los riesgos (porque esto es lo méas conveniente para el
interés publico). Y asi podriamos seguir, marcando diferencias fun-
damentales entre ambos Derechos.

No es, por tanto, un ingenioso prurito de autonomia, sino que es,
sobre todo, la realidad de un régimen juridico de efectos en Derecho
positivo, distinto al civil, lo que apoya la afirmacion de sustantividad
de la figura. Sustantividad que no le hace irreductible al cuadro con-
tractual tradicional del Derecho civil sobre cuyo suelo ha crecido,
pero si les da soluciones propias y peculiares a muchos de sus pro-
blemas.

Ciertamente, para un jurista el contrato administrativo es un
desafio permanente. Porque requiere una continua re-construccién
juridica, tanto legal como jurisprudencial. En ordenamientos juri-
dicos maduros se ha alcanzado ya un cierto grado de precisién,
tanto en lo que se refiere a la definicién de esta figura como al haz
de obligaciones y derechos que nacen de la misma, logrando una
seguridad juridica mayor que la que ambas partes alcanzan en el
mundo anglosajén o germanico. Pero, obviamente, problemas nue-
vos surgen cada dia y ello reclama una tensién constante del juris-
ta, que no puede pedirle al Derecho mayor certeza, sino que debe
hacer realidad aquel ars boni et aequi con el que CELsSO definia al
Derecho. El ars consistird precisamente en el logro de esa especial
armonia que el Derecho esta llamado a crear entre el bien de la to-
talidad y el bien de cada uno. Armonia que no es algo dado, sino
algo que hay que hacer y rehacer porque ambos polos estan en per-
manente tension.
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