CONTRATOS Y ACTOS ANTE EL TRIBUNAL
SUPREMO: LA EXPLOTACION DEL
“HOTEL ANDALUCIAPALACE™ DE SEVILLA

SUMARIO: 1. Planteamient. general, 1. Naturaleza del contrato. UL La Administra-
cion ante_el bloque juridico. IV. La desintegracion contractual. V. Actos prelimina-
res y posteriores del contrato. V1. Conclusion.. -

. I. El 19 de diciembre de 1958 la Sala 4. del Tr1buna1 Supremo ha
pronunmado sentencia en el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por «Hoteles Unidos, S. A.», vy «Compafia Transatlintica de Hote-
les, S. A.», contra acuerdos del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla sobre
la utilizacién del edificio de su propiedad (hotel), conocido con el nom-
bre de «Andalueia-Palace», sentencia que ha confirmado la apelada dek
Tribunal Provincial de Sevilla de 23 de diciembre de 1957, acogiendo
ambas la excepcion de incompetencia de Jurlsdlccmn y declarande no.
haber lugar a los recursos interpuestos. :

La sentencia a que se.va a cefir este estudio ha podido ser. trascen-
dental en la historia de nuestra jurisprudencia contencioso-administra-
tiva y marcar un hito fundamental en la evolucién de nuestro Derecho
administrativo. No dudariamos en parangonarla a la decisién Branco
que én 1873 pronunciara el Tribunal de Conflictos francés y que discri-
ming las competencias en materia de responsabilidad de la- Administra-.
cién puiblica, introduciendo, como es sabido, la idea del servicio piblico
como niicleo de la discipilna; tampoco dudariamos de parangonarla ala
decision NarLiato de 22 de enero de 1955, que ha venido, si no a suprlmlr,
si a mitigar el dogma sentado por la anterior. Y si adoptamos precisa-
mente el verbo en su forma potencial, es porque no podemos estar de
acuerdo en absoluto con los considerandos 'y fallo. de la Sentencia. del
Tribunal Supremo. Se ha desaprovechado una ocasion .para hacer pro-
gresar decididamente el Derecho administrative -espafol,. que, ‘al con-
trario de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos mas avanzados,
no puede hasta el momento presentar una Junsprudencla estable. y de-
finida sobre materias centrales. A través de la exposxcmn de los hechos
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se pondran de manifiesto unos supuestos facticos de indudable comple-

jidad' qué precisamente por ello han podldo ser examinados en sus as-

pectos pormenocrizades sacando consecuencias concretas frente a la dog-

mitica declaracién de la sentencia al acoger la excepeidn opuesta por

el fiscal de la jurisdiccion. El Tribunal Supremo se mantiene —justo es
decirlo—- conforme con gran parte ;o toda su jurisprudencia anterior,

pero es por ello que decimos que ha desaprovechado una ocasién de

hacer progresar una materia como la de la contratacién que, quiza por .
ser sobradamente conocida, es normalmente desenfocada.

El 22 de marzo de 1949 el Excmo. Ayuntamiento de Sevilla cedio
el uso del hotel de su propiedad Hamado «Andalueia-Palace» a la Socie-
dad Anénima «Madrid Palace-Hotel» por un periodo que finalizaba el 31
de mayo de 1954, habiendo sido explotado normalmente durante el men-
cionado tiempo (l) En abril de 1954 se acordé por el Ayuntamiento dar
por terminado el expresado contrato en el momento de su vencimiento
con la entrega del objeto utilizado en las condiciones pactadas en el
mismo contrato; se acordd igualmente comunicar tal deeisién a la So-
ciedad y que informase el Interventor de fondos sobre la modalidad de
contrataciéon que hubiera de seguirse para adjudicar nuevamente la ex-
plotacion del Hotel, procediéndose en su caso con urgencia a la redac-
cion de los oportunos pliegos de condiciones. La entidad «Madrid Palace-
Hotel» fué requerida notarialmente el 12 de junio del mismo afio para
que procediese a la entrega inmediata de la industria y local donde
estaba ‘establecida, acordandose por el Pleno del Ayuntamiento, en se-
sioni extraordinaria de 18 del mismo mes, contratar el arrendamiento
por ‘el régimen de concurso-subasta, y por el mismo 6rgano municipal,
en otra sesion extraordinaria de 25 de agosto se acordd, de conformidad
con la Asesoria juridica, ejercitar la aceién de desahucio para obtener
1a poseswn del objeto arrendado.

(1) La palabra <hotel» es anfibolégica, ya que puede referirse o a la empresa mon-
tada y en explotacion o al edificio. El primer sentido és el mds légico y adecuado. De
tal forma podemos decir que los <hoteles» se montan o se credn, pero no se construyen,
aunque para su explotacién y como elemente mas. de la empresa se precise del edificio.
Sin embargo, es bastante corriente hablar de que «se construye» un hotel o un cine. Es
preciso, sin embarge, distinguir entre ambos sentidos. Este tiene importancia en el te-
rreno juridico a efectos de cesién del uso. Cuando se dice que se arrienda un hotel o
un cine, hay que aclarar si se trata del local o de la empresa montada y dispuesta a
funcionar,.ya que el régimen es distinto (con el local puede arrendarse algin elemen-
to mas, siempre gque no sea una integracién total de la empresa, como, por ejemplo,
enseres, pero que por su importancia no hagan susceptible de inmediato funcionamien-
to la empresa; imaginemos el arriendo de un cine (edificio) con las butacas y demas
enseres, pero sin la maqumana de proyeccmn' 1o se trataria de arriendo de industria
en el sentido legal). En el presente caso, como veremos, no se trata del Hotel en el
solo sentido de edificio, aunque asi se le llame corrientemente.
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La entidad arrendataria, el 23 de febrero de 1955 dirigi6 un escrito
al- Ayuntamiento, manifestando que, dado el tiempo transcurrido desde
la construccién del Hotel, se hacia inaplazable la realizacién de una serie
de obras que permitiesen modernizar debidamente sus distintos servicios,
por lo que se permitia proponer, sin prejuzgar los derechos-que a cada
una de las partes pudiera corresponder, dos posibles soluciones en forma
alternativa: 1.° Proceder a la novacién del contrato existente, estable-
ciendo un nuevo plazo y condiciones, entre las que estaria la obligacién
por parte de la Sociedad de llevar a cabo las expresadas obras y todas-
aquellas otras que el Ayuntamlento juzgase oportunas para el mejora-
miento del Hotel, adelantando 1ntegramente el importe de las mismas, .
que le seria después bonificado sin devengar interés alguno, de las ren-
tas sucesivas; 2.° Para el caso de que el Ayuntamiento estimase-preferi--.
ble actuar judicialmente sus derechos, y sin que tal acuerdo supusiese
limitacién alguna al ejercicio de los mismes, procederia sin demora y
en la forma antes dicha, a'la realizacion por su cuenta de las obras ne-
cesarias para tales mejoras, sin otra garantia que el compromiso por .
, parte del Ayuntamiento de reintegrarles de todas las cantidades desem-
bolsadas antes de procederse al desalojo del local, si es que la pretension

" prosperaba judicialmente.

El Ayuntamiento de Sevilla nombré una comisién para que estudiara
la peticion anterior y formulase propuesta en la forma mas eonveniente
a los intereses municipales, y después de informar la Asesoria juridica
y la Secretaria general, el Pleno acordé en 3 de agosto de 1955, estimar
conveniente y necesarias las obras de modernizacion del «Hotel Anda-
lucia-Palace», las que se llevarian a cabo en la forma y condiciones que
se fijasen en el convenio que al efecto se celebrase entre la Corporacién
municipal y «Madrid-Palace Hotel, S. A.»; en consecuencia, revocaba
el acuerdo plenario de 25 de agosto de 1954, por el que se habia acordade
ejercitar la aceion de desahucio, con la expresada prevencién y reserva
de que esta revocacién no conferia derecho alguno-a la otra parte, y que
- el Ayuntamiento, caso de no llegar a un acuerdo con esta entidad, se
reservaria el derecho de ejercitar cuantas acciones fuesen procedentes,
incluso la de desahucio, en defensa de sus intereses. Se nombro una po-
nencia para que iniciase las gestiones. con la referida Socledad y propu-
siera el convenio a celebrar, tanto para la ejecucién’ de las obras de
modernizaciéon, como para la prérroga dél contrato, previa la revocacién
de los acuerdos que a ellas se opusieran o para el otorgamiento de uno
nuevo, si procediera, mejorando, en uno u otro caso, las condiciones
contractuales, en beneficio de los intereses municipales, e

Contra dicho acuerdo se interpusieron recursos de reposicién por
«Hoteles Unidos, S. A.» y «Compaiia Transatldntica de Hoteles, S. A.», en
los eunales se articulaba la pretensién de que se ejercitase la acciéon de
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desahucio con el fin de volver a contratar la explotacién del mencionado
Hotel segiin 'lds normas generales de la contratacion municipal. Inter-
. puestos recursos coiitencioso-administratives, que fueron aeumulados, en
nombre de «Hotelés Unidos, S. A.» y «Compaiiia Transatlantica de Ho-
teles, S. A, se formulé la demanda suplicando -la revocacion del acto
admiinistrativo impugnado o que subsidiariamente se declarase su nuli-
" dad con todas'las consecuencias legales manteniendo en todo su vigor y
efecto el de 25 de agosto de 1954. Se articulaba, por tanto, un recurso
de plena jurisdiecién y subsidiariamente de anulacién (2).

Tanto- el fiscal como el Ayuntamiento de Sevilla opusieron la excep-
¢ion 'de ingompetencia de jurisdiccién, por tratarse de un contrato civil
“y' no administrativo: Asimismo; «Madrid Palace-Hotel, S. ‘A.», se per-
sond ‘en calidad de. coadyuvante, oponiéndose en iguales términos a la
demanda. " S

‘El' Tribunal Provineial de Sevﬂla dicté Sentencia el 23 de diciembre
de 1957 en la que «estimando la excepcién de incompetencia de juris-
- diccién debemos declarar y declaramos, no haber lugar a los recursos
~de plena ]urlSdICCIOIl interpuestos contra los' acuerdos de 3 de agosto.
de 1953, asi como los de anulacidn subsidiariamente formulados, absol-
viendo a la Administracion y sin hacer expresa condena.en costas».

‘Apelada. dicha . Sentencia, .personadas las partes ante el Tribunal
Supremo y tramitado el recurso, se ha pronunciado Sentencia el 19 de
diciembre de 1958 que confirma en todas sus partes la apelada.

"El Tribunal Supremo declara que la cuestién litigiosa versa sobre
el arrendamiento del «Hotel Andalucia-Palace» que es bien patrimonial
del Ayuntamiento, que no estad destinado a ningin servicio publico y que
constituye un ingreso. de naturaleza privada de la Corporacién munici-
pal, siendo el contrato de naturaleza civil, regulado por el Cédigo Civil
y Ley de Arrendamientos Urbanos, .y en cuantas actuaciones interviené
la Corporacion municipal lo hace con el caracter de persona juridica
particular, sujeta a derechos y obligaciones, alejada por completo de la
maturaleza administrativa. Como logica consecuencia de este razona-
miento, acoge la excepcion de incompetencia de jurisdieeion (art. 4.°, nu-
mero 4.° del texto refundido de 8 de febrero de 1952, art. 403 de la
Ley de Regxmen Local). En el penultimo considerando hace la afirma-
cién de que si bien «este Tribunal ha sostenido con reiteraciéon que; aun
siendo incompetente para conocer.de un asunto, si se aprecian vicios
sustanciales en el procedimiento, de tal importancia y naturaleza que
producen la nulidad de.lo actuado, debe atn de oficio declarar dicha
nulidad; en el presente caso no concurre ninguna causa que lo pueda
.producir, y.las pequefias faltas que la parte recurrente atribuye a la tra-
‘ ) Tengaqe en cuenta que ‘el recurso se tramité con arreglo 'a la legislacién ante-
rior a'la vigente.
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mitacion del expediente, como son la inobservancia de ciertos plazos
y la defectuosa foliacién, no pueden ser estimadas como infracciones que
constituyan vicio de nulidad».

‘
'

‘La sola lectura de los antecedentes resefiados, tal y como se despren-
den de los. resultandos de la Sentencia, son un venero de sugerencias que
abordan distintos aspectos del ordenamiento juridico-administrativo. Neo
ya el punto central del contrato y de su naturaleza juridica, sino las afir-
maciones relativas a los actos preliminares, referentes a la explotacion
del Hotel, la calificacién de bien patrimonial del mismo, como fuente
de ingresos privados, y, en fin, la distincién entre grandes y pequefias
faltas en orden a los posibles vicios de forma'de los actos administrativos.

No es exagerado, por lo tanto, que afirmemos y reiteremos la impor-
tancia excepcional que esta Sentencia ha podido tener en orden a la
progresién de nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa.

II.. Los términos en que se planteé la conlroversia, incluse antes de
su formulacién judicial, fueron los siguientes:

a) El Ayuntamiento de Sevilla consideraba que, siendo problema-
tica la solucion favorable de un litigio, era mis conveniente para los in-
tereses municipales acudir a- una verdadera transaceion en los términos
que han quedado expuestos en los antecedentes anteriores, prorrogando
€l contrato inicial.

. 'b) «Madrid Palace-Hotel» entendia que se trataba de un contrato
de arrendamiento de local de negocio protegido por la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

¢) «Hoteles Unidos, S. A.» entiende que el Ayuntamiento debe ejer-
citar la correspondiente accion de desahucio y en su dia convocar un
concurso-subasta para la adjudicacion de la explotacién.

La lectura del contrato celebrado entre el Ayuntamiento y la Socie-
dad da lugar a algunas dudas en orden a la naturaleza juridica de la
relacion, no por supuesto sobre su catalogacion- de contrato civil o ad-
ministrativo, lo que no parece: dudose, sino su naturaleza dentro de los
primeros. La cldusula 3° del contrate establece que el arrendatario abo-
naria el 20 por 100 de los ingresos brutos, garantizindose una renta
minima de ciento cineuenta mil pesetas anuales, y la clausula 4.* prevé
que el Restaurani-Bar sea explotado directamente por la Sociedad, en cuyo
caso la participacién del Ayuntamiento seria del 2 por 100 de los ingre-
s0s brutos. En la cldusula 5.% se asegura'el cumplimiento de las obliga-
ciones mediante la presentacién de una garantia bancaria de veinte mil
pesetas, y de cardcter solidario, y, por ultimo, la clausula 9.2 establece
un derecho de inspeceién del:Ayuntamiento sobre los libros sociales
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para determinar si se cumplen las condiciones estlpuladas, y se prevé
la eomprobacién anual del Inventario. >

Entre los tipos contractuales en que puede encaJarse el presente con-
trato esta el de arrendamiento de local de negocio, el de arrendamiento
de industria y un contrato parciario o de cointeresamento.

Arrendamicnto de local de negocio no es, ya que se cedi6 el uso y dis-
fruto de una «empresa montada» susceptible de inmediato funciona-
miento. La mayor dificultad que se ofrece para calificarlo de arrenda-
miento de industria es la inexistencia de un precio cierto, decantindose
la cuestion en determinar cuil de las dos prestaciones de «Madrid Pa-
lace-Hotel, S. A.» tiene la consideracion de principal sobre la otra, ya
que si es la del tanto por ciento, debera calificarse de cointeresamien-
to, mientras que en ¢aso contrario—es. decir, si se considera como presta-
cién principal el minimo garantizado—deberia calificarse’ de arrenda-
miento de industria.

La redaccién de la clausula conduce, en una interpretacion sistema-
tica y légica, a otorgar caracter principal al «veinte por ciento de los
ingresos brutos», y ello por la redaccién y colocacién de las clausulas,
va que el minimo garantlzado se estlpula despues del tanto por ciento,
inicial.

Esto quiere decir que si el Ayuntamlento perclbe hasta ciento cin-
cuenta mil pesetas anuales, las percibe dentro de la garantia y-como can-
tidad fija; por el contrario, en cuanto exceda de esta cantidad, el total
vendrd percibido a cuenta del veinte por ciento de ingresos brutos y
no como cantidad garantizada. En este orden de ideas puede presumirse

- la intencion de las partes de otorgar caracter principal a la contrapre-
sentacién indeterminada sobre la cantidad fija, por lo que es dudosa la
calificacién de contrato de arrendamiento, ya que el Tribunal Supremo
(Sala 1.%) no sienta tajantemente la doctrina de calificar de arrenda-
mientos aquellos contratos con participacién en beneficios, aunque se-
cundariamente existe un minimo garantlzado.

Pero, ademas, el derecho de inspeccién municipal-——derecho paccm-
nado y que-ejerce el Ayuntamiento de Sevilla por su relacién contrac-
tual y no por su posicion de supremacia—sobre los libros de la empresa,
corrobora el caricter principal de la prestacmn del 20 por 100 de los
ingresos brutos.

Un obstdculo se opone a esta clara catalogacién civil del contrato,
y es que el edificio en el que se explota la industria (el que equivoca-
mente se denomina hotel), tiene una calificacién reglamentaria de «bien
demanialy. Este obsticulo, sin embargo, no resiste la mas leve critica,
"y por ello se ajusta en su calificacién la sentencia comentada, ya que
"no esta afeeto a ningin servicio publico, ni sirve directamente a un uso
publico. La explotacién de un hotel—como la de los espectaculos pu-
blicos—no constituye un servicio piblico en el sentido técnico del vo-
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cablo, por faltarle las notas necesarias para ello (3). La diccion del Re-

glamento de Bienes responde a una mentalidad totalmente sub]et1v1sta-

de la Administracién publica, que nosotros aceptariamos siempre y

cuando; como corolario, se suprimiera la dualidad de jurisdicciones,

.aunque no la de regimenes (4). Para dicho Reglamento, lo mismo

que para el de contratacién, todo lo que tiemen y lo que hacen las Cor-
poracmnes locales debe quedar sometido a un régimen espemﬁco, y
asi se enumeran entre los bienes de dominio publico los teatros, cines,
eteétera, reduciendo los bienes patrimoniales de propios a alguna que
otra parcela sobrante.

Queda eclaro, por lo tanto, que el contrato celebrado entre el Ayun-
tamiento de Sevilla y «Madrid .Palace-Hotel» es un contrato civil y de
naturaleza parciaria, tipo contractual éste muy frecuentemente utiliza-
do por las Corporaciones locales en la gestion de sus actividades econo-
micas, tanto euando €stos son servicios publicos como cuando son sim-
ples servicios, entendiendo por tales los .que son de competencia muni-
cipal o provmcxal sin reunir los indices de los servicios publicos strictu
sensu. - .

III. Con esta calificacién el Tribunal Supremo llega a una conclu-
sion tradicional y clasicamente equlvocada. 81 el contrato es civil, la
jurisdiceién ordinaria debe entender en cuantas controversias surjan en-
tre' las partes para su interpretacién y cumplimiento y en cuantas ac-
tilaciones_ existan en forno al contrato.

Y aqui radica precisaménte el frenc de la sentencia, que desaprove-
cha una ocasién extraordinariamente 1til para romper con el peso muer-
to de una vieja idea. : ]

La Administraciéon publica adopta una posicion frente al bloque ju-
ridico (5) distinta de la de los particulares; esta posicién procede de

(3) Estas notas son: el monopolio de derecho:y la utilidad piblica, lo que nos
permite afirmar que aquellos servicios que no pueden ser municipalizables con mono-
polie, no sen servicios pitblicos, aunque si’ servicios locales. Esto tiene la enorme im-
portancia de que la explotacion indirecta de los servicios se llevard a cabo a través de la
forma denominada arrendamiento, mientras que la de los servicios publicos, a través
de las otras formas de gestion. Es bastante corriente no darse cuenta de que el Regla-
mento de servicios locales, no regula sola y exclusivamente servicios piblicos, sino ser-
vicies locales.
~ (4) El articule 4.° del Reglamento de Bienss, aprobado por Decreto de 27 de
mayo de 1955 hace una enumeracién amplisima de los bienes de servicio publico. No

-se mencionan los Hoteles (en cuanto edificios, naturalmente), pero pricticamente hay

que incluirlos en su apartado b), Por otra parte, el Reglamento de Servicios, en su

" articulo 47, parrafo 2.°, amplia la municipalizacién sin monopolio a los servicios de la

competencia municipal o provincial, para las que no se establezca el monopolio, es
decir, prevé una clausula general que no existia er la propia Ley.
(5) Utilizamos las palabras «bloque juridico» que nos parecen mas exactas que
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su estructura organizative y la somete a un rigido principio de articula-
cion, segin el cual actila a través de competencias predeterminadas.”

La distincion no es, por lo tanto, entre la Administracién piblica y
la Administracién privada, como corrientemente se hace, sino entre per-
sonas fisicas o individuales y centros organizativos con o sin persona-
lidad. La persona fisica, cuando actia en el campo juridico, inicamente
debe someter al derecho la fase exterior de su voluntad, ya que los
_actos internos psmologlcos no interesan en principio.
" Salvo ‘especiales ocasiones, el derecho mo toma en consideracién los
" motivos que un particular haya tenido para su actuacién; entre estas
¢speciales ocasiones podemos mencionar, por ejemplo, la revocacién de
donaciones por ingratitud, los actos preparatorios en el campo penal,
que, por otra parte, suponen ya una exteriorizacién. Se tienen en cuenta
una serie de elementos extrinsecos de tipo formal, de capacidad, incluso
"la causa, pero no les motivos.o moéviles impulsivos de la actuacién (6)
‘Cuando esta persona fisica no actia intereses exclusivamente propios,
sino ajenos, el derecho empieza a interesarse no sélo en las condiciones
-extrinsicas, sino 1ntr1n_secas; asi, el tutor, los representantes, etc., ven
fiscalizada su actuacion con una mayor penetracion del derecho que no
queda completamente neutro frente a sus formaciones de voluntad.

Por ulnmo, cuando en el mundo del derecho actian grupos organi-
zados, con o sin personahdad,, la penetracién juridica es absoluta, ya
que no sélo se tiene en cuenta la manifestacién externa, sino tamblen la
formacion volitiva a través de las fases en que se genera.

Vemos, pues, que la penetracmn juridica estd en razém directa con
la defensa de los intereses ajenos, y éste es el caso de la Administracién
»pubhca, pero no porque sea tal Administracién publica, sino porque -
—vuelvo a repetir—actua intereses de grupo. Esto es 16gico, puesto que
las personas fisicas imputan sus voluntades por un fenémeno si se quiere
de ficcién, a los centros o grupos al que estén vinculados.

La consecuencia que sacamos de este planteamiento es importante,

las de «bloque:de la legalidad> de que hablase Hauriou, ya que esto ultimo parece
que conduce a la idea de la Ley formal como principal fuente normativa. Para nos-
" .otros, dentro del bloque juridico y por encima de la Ley, cxiste la propia realidad
sociolégica plasmada a través de los principios generales del Derecho; no pretendemos
con esto decir que la norma escrita debe ceder ante la justicia o equidad, pero si
peénsamos que la interpretacién es el vehiculo por el que es posible su armonizacién
forzando el espiritu y letra para conseguir la adecuacién de la normalidad a la nor-
" matividad.

(6) AvLxkssi: Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, 1953, paginas
159 y sigs. Para la distincion entre voluntad, intencién, mévil y su relevancia en varias
ramas juridicas, especialmente en la civil. Vid: Josseranp: Los moviles en los actos
Jjuridicos de Derecho, privado, 1946, pags. 12 y sigs.
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va que se refiere sobre todo a la clasica distincién entre Derecho piibli-
«¢0 y Derecho privado.

- Parece hoy dia un poco pueril seguir plasmando teorias sobre esta
-cuestion, cuyo numero hace sospechar su propia esterilidad; sin em-
bargo, es corriente en obras generales hacer una referencia minuciosa
a las distintas teorias, sin que, por lo demds, entre unas y otras existan
grandes diferencias; la teoria de los sujetos, la teoria de los intereses
protegidos, la teoria de‘la supremacia, jes que acaso no son todas cier-
tas, pero al mismo tiempo estériles? (7). La importancia del plantea-
miento, como decia, radica en que lo que se lia denominado tradicional-
mente Derecho publico y Derecho privado ha sufride un' desenfoque al
aplicarlo a la actuacion de los sujetos y no a la situacién de los.sujetos.
Para ngsotros mas que hablar de Derecho publico y de Derecho privado
hay que hacerlo de derecho ‘que regula la actuacién individual y dere-
cho que regu]a la situacion y la posible actuacién de los grupes supra-

M Ulnmameme Garro Faria dedica amplias referencias a la distincion entre.
Derecho pablico y, Derecho pnvado Sin embargo, hemos de confesar que las conse-
cuencias que se sacan de su enumeracién conducen a resultados estériles y en muchas
ocasiones equivocados. Existen, en efecto, teorias erroneas y teorias estériles. Las dos
son perjudiciales para quien intenta bucear en el Derecho. Para Garrmo, en efecto,
1a nota esencial del derecho publico, es la intervencién en una relacién, del Estado. o
de los entes publicos, y la existencia de iuzs cogens. Se confunden las normas obligato-
rias con las normas cogentes como explicitamente se deja ver en el texto, y es que no
se para mienies en que una cosa es la formulacién téenica de la norma y otra muy
distinta la vinculacién o no frente a otros sujetos, aparte de existir normas no cogentes de
evidente sentido juridico (el fomento) en el Derecho administrativo. En el Dérecho
penal, por ejemplo, la norma suele formularse, teniendo en cuenta siempre la reac-
cién del ordenamiento juridico y por ello va acompafiada de la sancién. En el cam-
po civil, por el conirario, la norma regula mis las conductas que la sancién; es mis,
ésta se menciona como clausula general en la mayor parte de los casos (Garripo Farra:
Tratado de Derecho administrativoe, 1958, pags. 109 vy 115).

De Castro (Derecho civil de Espaiia, 1. 1, pigs. 53 y sgtes,, 70 82 sgtes.), ha puesto
de manifiesto cémo la distineién entre Derecho piablico y privado no corresponde a la
lpentalidad romana, sino al Renacimiento, que opone abiertamente individuo y Es-
tado. Lo que ha existido siempre es «ius civitatis» y «ius civiles, Derecho politico y
civil, aquél como Derecho de la organizacién («de administratione re-publicae»), y asi
no es extrafio que este sentido tenga el vocablo en Peruz Vatiaste (Apparatus iuris pu-
blici hispanici, 1751), en DELAMARE (afirma que lo que sé llama Derecho piiblico coin-
ide con el concepto de Policia de los griegos que tiende a la conservaciéon de la ciudad
(Traité de la Police, 1722, pigs: 1 y sgtes.), v en Antonio PERrez, el titulo de cuya obra
—poco conocida—es significativo (fus Pubblicum—quo arcano vel iura Principis expo-
nuntur—, Lovaina, 1657). Como decimos mis abajo, la separacién cntre ambos vocablos
"—piblico y privado—es puramente técnica, y por ello, desprovista del contenido politico
que tuvo, procede admitir nuestro punto de vista de que todo derecho supraindividual
tiene una unota dlferencmdora del individual : ésle es el sentido actual del viejo «ius ci-
vitatisy, N
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individuales (8). Que este nltimo se llame Derecho publlco lo aceptamos
de buen grado, pero con la observacion importante de que ha de refe-
rirse a todas las organizaciones o grupos organizados, y por ello al De-
recho de sociedades tan tradicionalmente vmculado al Derecho mer-
cantil (9).

Dentro de este derecho de grupos, ain es posible subdlstmgmr las
organizaciones administrativas y las demas; por ejemplo, sociedades mer-
cantiles. La penetracién juridica es fmucho mas, fuerte en aquéllas que
en éstas. Cuando la Administracién piblica actia en el campo de lo
meramente licito, e_]erc1tando facultades, es decir, campos regulados por
normas sociales mas que juridicas, también sc ve sometida al derecho,
ya que la formacion de voluntad estd regulada minuciosamente. Imagi-
nemos que un Municipio a través del Pleno o de la Comisién permanen-
te nombra hijo adoptivo a determinada persona. Es evidente que tal acto
pertenece a la esfera social mas que juridica, y, sin. embargo, se ha
emanado como consecuencia de un conjunto de actuaciones prelimina-
res que debidamente desintegradas, quedan sometidas al derecho. Cada
vez es mis importante distinguir el acto final y los actos preliminares,
o, como se ha denominado también, la relacién constituida y el proce-
dimiento o acto dé constitucién (10); es decir, que incluso en el campo

(8) En toda époeca se ha-podido separar el individuo y el grupe. DintHEY distingue
entre, los sistemas de cultura y la organizaciéon externa de la sociedad. Los primeros
toman como centro y fin a la unidad psico-fisica, sin mis; la segunda, toma en
consideracién el imperio 'de las grandes voluntades. El derecho es el punto de conver-
gencia entre ambos (Introduccion a las Ciencias del Espiritu, 1956, pags. 64 y sigs.).

(9) Esta idea preside nuestro programa de la asignatura en donde se estudia el
derecho de sociedades como parte medular de las organizaciones, Si comparamos la
compleja organizacién de una sociedad anénima con el Estado no serd dificil unifi-
car muchas instiluciones con bases similares; unos oOrganos legislatives, ejecutivos
o administratives, incluso judiciales (Consejos de vigilancia e¢n algunos ordenamientos
o censores de cuentas, etc.). También se puede observar la existencia de¢ delegaciones
y, sobre todo, de un centro supra-individual que es la organizacién frente al propio
socio. Vid., por ejemplo, DaLmarTELLO: I rapporti giuridici interni nelle societd com-
merciali, 1937, en donde se abordan importantes puntos como son las relaciones de los
socios entre si, con la sociedad o de organizacién segin el tipo societario, etc. ... Pero
quizas el aspecto mds interesante lo tenemos con la divisiéon entre derechos individuales
¥ sociales, estos Gltimos-debilitados ante la organizacién.

(10) Diez-Picazo: Los llamados contratos forzoses ( Anuario de derecho civil, enero-
marzo 1956, pags. 101 v sigs.). Esta idea es extraordinariamente fructifera y se ha
gestado fundamentalmente en el ¢ampo administrativo que aetia primordialmente
«procedimientos y organizacionesy; asi, por ejemplo, Forti, en 1931, publica en los
«Studi in onore de Oreste Ranelletti» un importante articalo fitulado Atto e procedi-
mento emministrativo, en donde examina los efectos parciales de los actos juridicos,
su distincién del acto final, los procedimientos,. ete. Interesante es traer en defensa de
nuestra postura la aguda distincién de Fracora entre «collegamento y procedimento»,
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de lo meramente licito en que el derecho no cree conveniente ni oportu-
no intervenir, la Administracién piblica ve sometida parte de su actua-
cién, y precisamente por su situacién de centro organizado ; siempre hay
una parte al menos que queda sometida al derecho. Otra consecuencia’
importante de esta idea es que la posicién de supremacia no la tiene
la Administracién piblica en cuanto que actiia con prerrogativas, sino
que la tiene por su propia situacién estatica, como la tienen en defi-
nitiva las sociedades mercantiles con compleja organizaciéon (las capi-
talistas), y las asociaciones en cuanto que pueden actuar coactivamente
en determinados aspectos frente a las .personas fisicas sometidas a su
ordenamiento juridico.

El punto en donde empezara la separacmn dentro de este De-
recho publzco como derecho de organizaciones, serd el de las limitacio-
nes que se impongan a la actuacién de la Administracién piblica, que,
como sucesora de la Corona y de las clases privilegiadas, se va a ver en-
mareada en los moldes juridicos. . :

Dicho de otra forma, la Admmlstracmn como situacién estdtica,
goza de unos privilegios que proceden del Derecho romano, y la Admi-
nistracién, como actuacién imperativa, se va a.ver enmarcada juridica-
mente por el Derecho administrativo (11). Estas limitaciones correspon-
den al genérico principio de legalidad y de atribucién de potestad que
vertebra toda la dialéctica de la Administracién publica:

‘IV. Estamos en disposicion de abordar directamente el problema
de este estudio, que no es otro sino el de la aplicacion de la téenica de
la desintegracién a la actuacién administrativa.. Nos hemos- mostrado
partidarios de la admisién en nuestro derecho de los actos que hemos
denominado separables a2).
~ En Francia viene admitiéndose el recurso por exceso de poder (de
-anulacién) contra los actos détachables que preceden o siguen a los con-
* tratos. El contencioso contractual (administrativo) tiene su via adecua-
da a través del recurso de plena jurisdiccion, ya que como el contrato for-
ma parte de los actos subjetivos, creadores de situaciones juridico-indivi-
dualizadas, toda controversia que tuviera como causa el contrato debia
ventilarse a través de dicho recurso. Se oponian diversas razones para
Ta admisién del recurso de anulacion: :

s decir actos los primeros que -tienen propia autonomm, anadlrlamos, aunque s6lo sea
a efectos de impugnacién (Gli atti amministrativi, 1952, pag. 63).

(11) Las limitaciones procederdn de la propia posicién que adopte la Adminisu‘n-
cién piblica frente a los érganes legislativos. Su actuacion es predeterminada. Como
consecuencia de su caracter «secundarioy, aparecera el principio de atribucién de
potestad en sus distintas especies, y como corolario la idea del mteres ptablico como .
<<fm>> sustancial de la actuacién.

© (12) Principios sobre los contratos 'de la Administracién con especzal referencia a
la esfera local («Rev. de Est. de la Vida Iocﬂl», nam. 87) :
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a) Los contratos—se decm—no son fuentes de obligaciones ni de
derechos publicos, pues no son normas juridicas, no crean derecho ob-
jetivo; - b) Existe un recurso paralelo que es el de plena jurisdiccion
por viclacién de derechos subjetivos; ¢) el recurso de anulacién cabe
solamente contra actos administrativos y no contra contratos.

. . Estas razones se han visto desbordadas por la realidad, que ho es
otra sino la necesidad de administrar justicia ante quien se pida, cuan-
do no existan 6érganos judiciales que de manera clara, terminante e in-
hibitoria impidan su conocimiento. Por otra parte, la distincién france-
sa entre ambas clases de recursos contencioso-administrativos ha queda-
do reducida a bien poco. Después de la reforma de 1953, los, jueces son
casi siempre los mismos (Tribunales administrativos y Consejo de Esta-
do), quedando reducidas las diferencias entre otras cosas 4 la exigencia
de Abogado en algunos casos en el recurso de plena jurisdiccién. Incluso
el principio de la decisiéon previe se ha venido generalizandoe, salvo en
materia de obras publicas. Todo recurso, y precisamente de aqui arranca
su nombre, impugna un acto administrativo, y por ello, cuando este
acto administrativo existia inicialmente, se podla recurrir directamente
cuando, por el contrario, no existia, era preciso crearlo. Salvo en mate-
rias de contratos de obras publicas, es obligatoria la formacion de di-
chos actos impugnables. Sélo en’ aquella excepeion es posible recurrir
directamente contra el contrato, aunque como afirma Lausapere (13),
a menudo los pliegos de condiciones exigen el previo pronunciamiento
de la Administracion. En Espafia ni siquiera esta dificultad existe por
. la elemental razén de que sieinpre, sea cual sea la jurisdiceiéon compe-
tente, ha de pronunciarse previamente la Administracién—expresa o ta-
citamente—, bien a través de la via gubernativa previa, o bien apurando
la via' administrativa, conceptos todos ellos distintos y que obedecen a
distintas finalidades (14). El Consejo de Estado francés, realizando una

(13) Traité Theorique et practique des contrats administratifs, 1956, t. III, pag. .313.
(14) Hemos distinguido entre la decision previa, el apurar la via administrativa y
la via gubernativa previa a la judicial (nim. 16, de esta Revista, pag. 160, nota 7).
Manifestabamos alli que en realidad existen dos clases de actos - administrativos a. '
efectos contenciosos: los definitivos y los firmes. Aquellos que eran los que causaban
estado y estos los que tenian precluido el recurso judicial, bien por ser inimpugnables,.
por haber transcurrido el plazo, por aquiescencia del interesado, etc. Esta idea, ‘que
por lo demds es bastante clara, ha sido contradicha por Garripo FALLA en op. cit.,.
pag. 417, nota 70, achacindonos una confusién de conceptos. En realidad es un espe-
jismo el que padece este autor en este punto, al cotejar los actos definitivos y de
tramite, ya que, a su juicio, acto definitivo y acto que causa estado son cosas distintas.
Ficil es demostrar que esta opinién se basa en la simple terminologia y no en la na-
turaleza de los actos.- Es sabido que son recurribles en casacién—civil—las sentencias
definitivas (no firmes) (art. 1.689 de la Lec); ahora bien, tienen el concepto de defi-
nitivas, ademas de las sentencias que terminen el juicio, las que recaen sobre un
incidente y ponen término al pleito haciendo imposible su continuacién (art. 1,690, ni-

158



CONTRATOS Y ACTOS ANTE EL' TRIRUNAL SUPREMO

operacion de desintegracion, examina los contratos y los actos adminis-
trativos previos’o posteriores que puedan tener una cierta individuali-
dad, y asi ha llegado a admitir el recurso de anulacién contra los actos
de adjudicacién, de aprobacion y tutela, contra los actos que niegan la
obligacién de contratar, y, por ultimo, contra el mismo acto de pasation.
(firma ministerial), por lo que puede decirse, eon LAUBEDERE, «que no-
se puede concebir que tal teoria vaya mas lejos, sino admitiendo pura.
y simplemente ‘el recurso contra el contrato mismo» (15).

-Sin embargo, no se sacan todas las consecuencias logicas y necesa-
rias de la admisién de tal recurso, pesando el respeto al recurso para-
lelo, de tal forma que la anulacién de los actos anteriores no supone-
la anulacién del contrato, sino que para ello es preciso que se solicite
a través del recurso de plena jurisdiccidén, estando no obstante el Juez
vinculado por la cosa juzgada producida a través del recurso de anula-
cién: Tal formulacion es el postrer respeto al recurso paralelo.

~ V. 8i realizamos una operacién de desintegracién del contrato ce-
lebrado entre el Ayuntamiento ide Sevilla y «Madrid Palace-Hotel»
—como de cualquier contrato de la Administracion—, veremos cémo-
existen diversas fases, cada una de las cuales con sus requisitos propios:
"1° Un acto administrativo inicial en virtud del cual se decide la.

contrataelon, acto que encabeza las fases posteriores.

2.° La aprobacién de unos proyectos tecmcos, econdomicos, legales,
eteétera.

3. La debida publicidad y conf;ontacién de los mismos.

4.2 La bisqueda de la otra parte contratante a través de los distin-
tas formas a que la Ley somete a la Administracién.

5. El desarrollo técnico de dichas formas segin los casos.

6.° La celebracion strictu’ sensu del contrato. . -

7.° La vigilancia del cumplimiento del contrato con las posibles.
reacciones de la Administracion sobre los contratantes.’

De todas estas fases, raipidamente enumeradas, hay algunas que per-.
tenecen a lo que en otra ocasién hemos denominado zona comiin de apli--

_mero 1.°); es curioso que esta redaccién sea semejante a la del - articulo 37 de la Ley-

de la Jurisdiecién contencioso-administrativa, es decir, siempre que se haga impo-.
sible .la -continuacién, aunque el acto sea de tramite, se trata de resolucién definitiva.,
Por ello, una cosa es el enfoque desde el angulo del recurso y otra la terminologia adop--
tada dentro del procedimiento. Siempre que un acto de tramite—desde este segundo
angulo—ponga fin al expediente, haga imposible su continuacién, decida directa o in-
directamente o suspenda el curso, dicho acto es definitive a efectos de recurso o puede
serlo apurando la via administrativa. Por sa parte, el art. 40 a) de la Ley de la Juris-
diccion habla expresamente de actos firmes. Ratificamos, por tanto, la distincién "entre-
acto deﬁnitivo—que causa estado—y firme, -
(15) - Op. cit, pig. 327.
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cacién a todos los contratos de la Administracién (administratives o co-
munes), y concretamente los anteriores a la celebracion del contrate en
si mismo. Los Municipios, por ejemplo, tienen que arrendar sus bienes
patrimoniales a través de una forma totalmente reglada. El artieulo 75
del Reglamento de Bienes de las entidades locales de 27 de mayo de
1955, somete. a formalidades expresas «el arrendamiento y cualquier
otra forma de cesiéon del uso de bienes patrimoniales», y las formas de
contratacién, como es sabido, son la subasta, ¢l econcurso-subasta, el con-
curso y el concierto directo. Todos los actos juridicos emanados durante
esa fase previa, incluso las adjudicaciones provisienales o definitivas, son
_actos separables con vida propia y, por lo tanto, impugnables ante la
jurisdiccién eontencioso-administrativa, sea cual sea la relacién futura
constituida, porque dichos actos estin basados en normas juridico-admi-
nistrativas, que sow aquellas «referibles espemﬁcamente a la Adminis-
tracién publica subjetivamente, considerada», y aqui es evidente que la
obligacién de contratar segiin las normas establecidas se refiere a la Ad-
ministraciéon como sujeto. Pero, ademas, el acto administrativo de 3 de
agosto de 1955 del Ayuntamiento de Sevilla, contenia otras declaracio-
nes como las siguientes: ordenaba la iniciacién de gestiones para llegar
a un convenio y proponer la prérroga del contrato.

Ello obliga a indagar si también respecto de estas dos aﬁrmacxones‘
debe ser considerado come acto separable o no.

El articulo 370 de-la Ley de Régimen local obliga a las Corporacxo-
nes a ejercitar las acciones necesarias para lg defensa de sus bienes. y de-
rechos. La claridad de este articulo, recalcada en el 371 al permltlr el

_ejercicio de la «accién popular», queda enturbiada por el nim: 2.° del
articulo 659 de la propia Ley, que establece que las transacciones de los
“derechos de las Haciendas locales se autorizaran mediante Decreto acor-
"dado en Consejo de Ministros con la audiencia del de Estado en pleno.

La pregunta que puede hacerse es la de que, si existe obligacién de
ejercitar las acciones civiles, no es posible hablar de transaccién, con
lo que se envuelve .el preblema en una contradiceiéon. En realidad, no
existe tal problema si se adopta un concepto restrictivo de la transac-
cién. El articulo 1.809 del Cédigo civil dice que «la transaccién es un
contrato por el cual las partes dando, prometiendo o reteniendo cada
una alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o ponen término al
que habia comenzado». La interpretacién de los preceplos anteriores
podia conducir al resultado de que las Corporaciones locales no pueden
transigir «para evitar un pleitoy», pero si para poner fin al mismo.

Otra interpretacién amplia nos llevaria al resultado de que si el Con-
sejo de Ministros autorizaba, mediante Decreto, la transaccion, se deja-
ba sin efecto lo dispuesto en el articulo 370 de la Ley, Decreto que, por
otra parte, estaba a su vez autorizado genéricamente por la misma.

Cuando no existen intereses de terceros, el problema es puramente ted-
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rico, pero se agrava cuando existen, como, por ejemplo sucederia en el
caso en que se hubiese iniciado la preparacién de una aceién popular.
" ¢En qué situacién queda el actor popular que acciona a través del articu- -
lo 371 de la Ley, cuando a sus espaldas posiblemente se esta llevande
a cabo una transaccién? ;Y si esta transaccién se produce después que
haya sentencia firme o no" El actor popular actiia en nombre ajeno y por
cuenta propid (16), el cual sostendrd un pleito sin objeto debatido.

Lo cierto es que tal como se desprende de 1a sentencia, no ha exis-
tido transaccién autorizada, sino preliminares, y lo Winico indudable es
que el acto administrativo de 3 de agosto de 1955 niega el ejercicio de
las acciones a que esta obligada la Corporacmn ¥, por otra parte, prevé
la prérroga del contrato. Nos queda por examinar este tltimo aspecto.
Los contratos de la Administracién, salvo que por leyes especiales asi
se disponga, no pueden ser nunéa prorrogados. La razén de ello es evi-
dente: el procedimiento de formacién de voluntad, vuelvo a repetir, per-
tenece’ al campo del derecho supraindividual (para no decir piiblico),
estando viciado ab ‘initio cualquier acto que vaya en contra de dicha
forma obligatoria de contratacidn, salvo  qile expresamente concurran
las causas legitimadoras pata no seguir las formalidades exigidas. El
sometimiento de la- Administracién a estas rigidas formas contractuales
{que, por otra parte, deben ser modificadas y ajustada su terminologia
a la verdadera realldad) se basa en’el respeto al principio de zgualdad
juridica (17).
~ 'Histéricamente la subasta piblica—podemos afiadir el concurso hoy
dia—tiene una arraigada tradicién en Espana. La Ley 7.2, titulo 7.°, Par-
tida 5.%, establecia que «... estos portazgos a los otros derechos‘dc’ las
renta dél Rey deben ser piiblicamente arrendados, metiéndolos en
almoneda, y cual mis diere por ellos, las debe haber». La Ley.l1.%, Li-
bro 9.°; titulo 10, de la Nueva Recopilacién, distingue dos clases de
arrendainientos: los mayores y los menores; la Ley 2.2 dlspone que las
yentas reales se arrienden por pregbn y se rematen en quien mas diere
. por ellas. La Ley 4.%, mas explicita, dispone que «los arrendamientos s¢

hagan en almoneda pubhca y por pregonero, y los remates que de otra
manera hicieren sean nmgunos ¥y no pueda ser habida la renta por Te-

matada».

- (16) Fn efecto, las normas que _rigen la formacién volitiva de las organizaciones
s0n «cogentess. BRUNETTI afirma que el problema central en la organizacién de los en-
tés asociatives reside en su formacién de voluntad, y las disposiciones que la regulan
no son derogables, ni por el acto constitutivo ni por sucesivas deliberaciones (Trattato
del Diritto delle Societa, 1948, vol. II, pag. 309).

“(17y Vid. 'mi libro Principios juridicos de la Organizacién admtmstratwa, 1957,
pig. 125. Una postura distinta sobre el problema de la transaccién. Vid. CLaAvERO ARE-
vaLo, Posibilidades de transaccién con la Administracién local, «Rev. de Est. de la Vlda
localy, nim. 74, pags. 161 y sgtes .
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Por wltimo, la Ley 4.2, Libro 7.°, titulo 15, de la Novisima Recopila-
nes propios y rentas de las ciudades, villas de los lugares de nuestros rei-
nos, se hubieran de arrendar, mandamos que sea sefialado dia cierto por
el Consejo por pregén publico cuando el arrendamiento se ha de hacer y
rematar, pregondndose por nueve dias, sefialando después el dia para el
remate y se rematen en aquel que mayores precios diere». Por otra parte,
gson numerosos los sefiorios jurisdiccionales enajenades por publica su-
basta y sobre todo los oficios publices (18). -

En esta época la publica licitacién (que engloba también el concur-
80) no busca tanto el principio de igualdad cuanto el aumento de ingre-
sos para las rentas reales, o para las haciendas locales. Y no puede ser
de otro modo, puesto que es una époeca en que predomina el privilegio.

El espiritu que el constitucionalismo introduce en todas las institu-
ciones antiguas hace que sea aquel prinecipio lo esencial. Que todo el
mundo que goce de los requisitos exigidos por las leyes pueda acudir
a’contratar con la Administracién ptiblica. Si el eontrato es administra-
tivo, todo el mundo podra colaborar con la Administracién; si es civil
o mercantil, todos tienen igualdad de oportunidades. Siendo esto asi,
es evidente que la prérroga no puede existir, puesto que seria tanto
como bhurlar los preceptos antedichos. Tan sélo en casos especiales -
puede admitirse una prérroga del contrato de obras—piiblicas o priva-
das, ya que el Reglamento no distingue—, como también en easos es- .
peciales se admite la cesién de subasta. El Decreto de 12 de diciembre
de 1958 aprueba el Reglamento de contratacién en la Armada, estable-

“ciéndose el plazo maximo de cincuenta afos para la validez de los
contratos y siendo nulos los de tiempo indeterminado. d'Puede pactarse
una prérroga hasta dicho limite? Parece evidente que si, sobre todo en
los suministros, en que, por tratarse de prestaciones continuadas Y mu-
chas veces sin determinacion del total, es a veces més conveniente para
los intereses pﬁhlicos dicho pacto. De todas formas, es una excepcién y
hay que pronunciarse en favor de la corta duracién de los contratos de
la Administracién. Aparte de esto, en los demds contrates civiles no
procede la prérroga, salvo pacto lwzto en contra.

Cuando el contrato se rige por leyes especiales, es evidente que a
ellas queda sometido: un contrato de arrendamiento sometido a la le-
gislacién de arrendamientos urbanos, goza de la prérroga legal obliga-.
toria lo mismo que un contrato de arrendamientos riisticos sometido a
la Ley especial goza de las prérrogas y de los derechos sucesorios espe-
ciales, etc.; pero éste no es el caso del contrato discutido, por lo que Ia

(18) Sobre arrendamientos mayores y menores. Vid. H. Borafos: Curia Filipica,
1797, pags. 338 'y sigs. En cuante a los sefiorios y oficios seria prolijo hacer citas.
corncretas que reservamos para una préxima publicacién, pero puede consultarse la
documentacién que obra en el Archivo Histérico Nacional relativa al Consejo de
Hacienda. ) ’
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prorroga hay que estimarla en todo momento ilegal, y por 1o que a nos-
otros interesa en este estudio, ha debido_ser tenida en cuenta por el
Tribunal Supremo, ya que se estdn viclando derechos juridico-adminis.
- trativos reconocidos ‘en la Ley de Régimen Local y en el Reglamento de
" contratacién. En efecto, las entidades recurrentes pretenden que se les.
dé un trato de igualdad juridica colocandolas en igualdad de oportuni-
dades respecto de la actora arrendataria. Su pretensién se ampara en la
obligaciéon municipal de ejercitar las acciones y ademas de someter la
‘contratacién a las normas establecidas. No pretenden que se les arriende
a ellas directamente, sino que se convoque la subasta o concurso segin
los cases para, poder tener la oportunidad de transformarse en arrenda-
tarias de la empresa. Por ello ;qué importa que el contrato final sea
civil, si.lo que en este momento se discute es la formacién a través de
actos administratives de nn futuro contrate? Los actos separables tienen
sus propios elementos como los tienen los contratos una vez formaliza-
dos. Puede impugnarse un acto previo por su propia ilegalidad, y puede
impugnarse un contrato porque incluya clausulas, por ejemplo, de mo-.
nopolio que no deban existir. Conviene, por tanto, estudiar, como repe-
tidamente digo, con absoluta separacién los actos prellmlnares o poste-
Tiores, y el contrato en si mismo.

Imaginémonos que «Madrid Palace-Hotel, S. A.» discute con’el Ayun-
1amiento de Sevilla la elausula parciaria del 20 por 100 o la clausula de
inspeccién de libros. Aqui si que es evidente la incompetencia de juris-
‘diccién contencioso-administrativa. El arrendatario, tras haber apurado
la via gubernativa previa, debera acudir a la via judicial ordinaria por-
que se discute una cldusula del contrato.

Pero imaginémonos ahora que el Ayuntamiento dé Sevilla decida el
lanzamiento directo del arrendatario sin obtener una sentencia previa
ejecutiva, Es evidente.que cometeria una via de heche y mas evidente
aun que el’ acto administrativo que ordenase el lanzamiento podria ser
impughado en via contencioso-administrativa precisamente solicitando
su absoluta nulidad por incompetencia de la Administracién. En este
sentido la Sentencia de 18 de febrero de 1936 estimé un recurso inter-
puesto contra una Orden ministerial que declars ser del Estado deter-
minados terrenos ganados al mar por obras realizadas.por un concesio-
" nario al amparo de la concesién otorgada por R."0. de 15 de enero de
1853, Orden ministerial que le conminé en tres ineses para demoler y
entregar solares. El particular presenté determinados’ titulos civiles, y
el Tribunal Supremo anulé la Orden porque invadia ¢ompeténcias de
los Tribunales de Justicia, ya que hacia uha declaracién de propiedad,
y con arreglo al articulo 2. de la Ley* orgamca del poder. judicial y al
51 de 1a Ley procesal “civil, umcamente los. jueces ordlnanos pueden
entender en estas materias.
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Otra Sentencia de 11 de mayo de 1950 habla de extralimitacién de
poder de la Orden ministerial, que anula por idénticas razones de las -
anteriormente expuestas. La Sentencia de 31 de diciembre de 1957 anu-
la igualmente por incompetencia una Orden del Ministerio de Obras
Pablicas por hacer declaraciones sobre cuestiones -de «propiedady.

Naturalmente que en estos casos el administrador (persona fisica,
juridico-publica o juridico-privada) puede utilizar otra medida mas con-
creta y rdpida: la interdictal. Se trata, como dije, de una via de hecho
que se comete—imaginemos el lanzamiento de inquilinos o arrendata-
rios—, por lo que es de aplicar el articulo 125 de la Ley de expropia-
cion forzosa. Esto demuestra una vez mas como los jueces ordinarios
han de tefier exacto conocimiento de estas materias para saber en qué
casos procede su intervencién. También la Administracién ha de ser
fiscalizada por ellos.

He aqui tres actos separables que invaden la esfera privada.

Volvamos el supuesto por pasiva en el presente caso, y tendremos
un acto separable—el de 3 de agosto de 1955—, que es independiente
del contrato final.

VI. La conclusiéon que se deduce de las anteriores consideraciones
es que el Tribunal Supremo debi6 desestimar la excepcién de incompe-
tencia de jurisdiccion—con tanta desgracia manejada—, declarando que,
si bien el contrato celebrado entre el Ayuntamiento de Sevilla y «Ma-
drid Palace-Hotel» en 1949 no es de naturaleza administrativa, el acto
impugnado tiene individualidad juridica propia, examinando en cuanto
al fondo el contenido del mismo para negar tanto la posibilidad de la
transacci6én inicial como la prorroga unitaleral, existiendo terceros po-
siblemente perjudicados; declarando asimismo que las formas de con-
tratacién pertenecen al derecho de organizacion supraindividual y son
de obligatoria observancia por la Administracién publica, debiendo so-
meterse el futuro contrato a las formas de subasta, concurso-subasta o
concurso, esto ultimo por no existir precio cierto, y anulando en conse-
cuencia el acto impugnado.

En orden a la legitimacién de las entidades recurrentes queremos.
hacer una importante observacién. En el terreno en que nos movemos
la legitimac¢ién (a no confundir con el interés al recurso, como hace
1a Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa) ha de ser interpre-
tada en sentido ﬁmpho. Toda persona puede estar caracterizada para
tomar parte en un- ‘faturo concurso o subasta., Cuando esta persona es
ademis industrial del ramo, no ofrece duda su legitimacion. Traigamos
a colacién el caso de la nulidad de patentes que regula el Estatuto de
propiedad industrial. ;Quiénes pueden ejercitar una acciéon de nulidad
de patentes? Toda persona que actual o potencialmente pueda estar in-
teresada en la explotacién del objeto patentado.
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En el presente caso, la legitimacién de los recurrentes estd perfecta-
mente demostrada. Por altimo, la Sentencia del Tribunal Supremo se
excede en sus considerandos-al declarar que el contrato esti regido por
el Cédigo civil ¥ la Ley de arrendamientos urbanos, declaracién que
aunque no prejuzga en absoluto, no debe hacer ni siquiera a mayor
abundamiento, pués parece querer ‘entrar en el fondo de la cuestién en
la cual se ha declarado incompetente. Es de lamentar asimismo que
se siga utilizando la técnica desgraciada de que «la Corporacién muni-
cipal interviene en las actuaciones privadas con el caridcter de persona
juridica particular sujeta a derechos y obligaciones»; decimos que esta
. terminologia debe desterrarse, porque tan persona juridica es la Cor-
‘poracién municipal actuando con imperio que sin él,.y en ambos casos
surgen derechos y obligaciones, lo tnico que sucede es que la jurisdic-
cién se diversifica entre el juez ordimario y el contencioso-administrati-
vo. Pero esto es un error inicial de nuestro reglmen admmlstratlvo en
e] que no podemos entrar en éste momento. R

Jost Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS.

Letrado del Consejo de Estado,
Catedritico de Derecho administrativo.








