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I
1.—En tedas las disciplinas juridicas existen problemas clasicos o gue
tienden a convertirse en clasicos. En el Derecho Administrativo ocurre
esto con la caracterizacién del contrato administrative. No sorprende que
aparezca en el primer plano de la discusién doctrinal, en virtud de algtin
acontecimiento legislativo o jurisprudencial, la determinacién de la nota

0 notas que distinguen el contrato administrativo de los demas contratos
de la Administracién.

El pasado afio, en Francia, unos «arrétsy del Consejo de Estado han
sido el motivo de gue los especialistas en Derecho administrativo se hay,an
ocupado de nuevo e insistentemente de la cuestién.

- Los repatriados soviéticos que se encontraban en Francia en el mo-
mento de la liberacion del pais fueron internados, esperando su partida,
en Centros de repatriacién. El Jefe de uno de.estos Centros —el de
Meaux—, contraté verbalmente con el matrimonio Bertin el suministro
de alimentos para los rusos por una suma de 30 francos por hombre y
dia. Después, a peticién del Jefe del Centro —segin los esposos Bertin—,
se- convino el aumento- de la vacién contra entrega de una prima que- pa-
rece ser no se pagd. Bl pretendido incumplimiento del segundo acuerdo
hizo surgir el litigio y éste llegs al Consejo de Estado que, antes de decidir
sobre el fondo, tuvo que determinar si era o 'no competente,

El Comisarie del Gobierno, LoNe, para ilusitar sobre la competencia
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o incompetencia del Consejo de Estado, se pregunta cual era la natura-
leza del contrato celebrado entre el Jefe del Centro de repatriacién y los
esposos Bertin (1). »

LoNc razona de la forma siguiente:
— El Ceniro de repatriacién, cnalquiera que fuera su autonomia de

hecho, era una dependencia del Ministerio de Prisioneros. La Adminis-
tracidn, sin duda, era parte en el contrato. Se cumplia la primera de las
condiciones necesarias para que el conirato sea administrativo.

— La forma verbal no constituye un obstaculo al caracter administra,
tivo de un. contrato (2).

— Los recurrentes, el mairimonio Bertin, sostienen que la Adminis-
tracién tenia la posibilidad, en funcién de las flucinaciones en los efecti-
vos del campo, de disminuir o aumentar el niimero de raciones a servir
por dia y que ademas se habia reservado la facultad de rescindir en todo
momento, y sin previo aviso, el contrato. Es decir, los recurrentes consi-
deran estas facultades de la Administracién, exorbitantes del Derecho co-
min y determinantes del caracter administrativo del contrato.

El Ministerio de Prisioneros (la Administracién) niega a estas condicio-
res el cardcter de exorbitantes del Derecho comin. Servir raciones alimen-
ticias que se pagan en funcion del numero de las mismas, no implica nin-
gun saerificio econémico. Esta clausula estaba impuesta por el objeto mis-
mo del contrate. La posibilidad de la Administracién de rescindir el con-
trato unilateralmente, sin previo aviso, parece ldégica tratindose de unm
contrato verbal. Ademas, dada la naturaleza de las prestaciones a que es-
taban obligados los suininistradores, podrian éstos sin gran dafio cesar
de la noche a la mafiana sus actividades.

El Comisario del Gobierno esta de acuerdo cen el Ministerio en que
no existen clausulas exorbitantes del Derecho comun,

— Sin embargo, Long afirma: La repatriacién de refugiados extran-
jeros, su hospedaje antes de su partida, enira en las atribuciones tradi-
cionales, las menos discutibles, del Estado. «Si la determinacion de las
actividades de servicio puablico del Estadc puede a veces prestarse a dis-
cusién, aqui estamos incontestablemente en presencia de una misién de
servicio publico. No podemos dejar en todo caso a la Administracién con-
fiar a un simple pasticular la ejecucién de una misién de servicio publico,
y despojarse, al mismo tiempo, de los derechos y prerrogativas que le
asegura el régimen de derecho publico. Creemos que la ejecuciéon de de-
terminadas misiones de servicio publico es incompatible por su misma na-

(1) Las conclusiones integras del Comisario del Gobierno pueden verse en la
«Revue de Droit Public et de la Science Politique», julio-agosto, 1956, nmim. 4, paginas

869 y ss.
(2) Cfr. LavBabere: Traité des conirats administratifs, t. I, nam. 57 y su nola en

«Recueils Daoz et Sirey», cuaderno 24, pag. 436, 23 de junio de 1956.
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turaieza con Ja concepcion del contrato de derecho privado, cualquiera
que puedan ser las clausulas del contrato. No creemos que si el régimen
de derecho puablico abandona o renuncia a seguir los servicios de gestién
de cardcter industrial, comercial, social, por ne ocuparnos mas que de
las «alturas dominantesy de estos sectores de la actividad estatal, deba
por ese¢ romper todo vinculo con el servicio publico en general.»

El 20 de abril de 1956, la Seccion de lo Contencioso del Consejo de
Estado francés, aceptando las conclusiones del Comisario del Gobierno,-
declaraba : «considevando... gue, por un contrato verbal celebrado con
la Administracion..., los esposos Bertin se compromelieron..., a asegu-
rav la alimentacién de los repatriados soviéticos alojados en el Centro
de repatriacion de Meaux en espera de su vuelta a Rusia; que el citado
contrato tiene por objeto confiar, a este respecto, a los interesados la ¢je-
cucién misma del servicio piblico, en este caso encargo de asegurar la
repatriacion de los refugiados de nacionalidad extranjera que se encon-
traban en territorio francés; que esta circunstancia es suflcwnto, por si
sola, pare imprimir al contrato de gue se trata ol cardcter de un contrato
admuustratluo; que de ello se sigue, sin que sea necesario buscar si el
citudo contrato lleva consigo clausulas exorbitantes del derecho comiin.. .,
la’ competencna de la jurisdiecién administrativar.

El mismo dia, 20 de abril de 1956, el Consejo de }L%tado, en el «arrét
Grimouardn (3), declara que las operaciones de repoblacidn forestal «tie-
ven el cardcter de obras publicas y que cualquiera que pueda ser la na-
turaleza de las estipulaciones incluidas en los contratos de que se trata, -
tienen por su mismo ohjeto =l caricier de contratos administrativosy.

Poco después, el 11 de mayo del mismo ano, en el «arrét Société Fran-
caise de Transports Gondrand Frére» (4), el Consejo de Estado declara
que el contrate celebrado entre el Estade y la Sociedad recurrente para
el pago de derechos de adunana, del transito y transporte de mercancias,
«no contiene ni referencia a un pliego de condiciones, ni clausula exor-
bitante del derecho comin», y «ha sido celebrado para la satisfaccion de
las necesidades de un servicio piiblico, de todo lo cual resulta que éste es
un contrato de derecho privado». El Profesor TaEUT-VEAUX, en la nota
publicada en el niimero 53 de «La Reyue Administrative» (5}, sefiala que
este «arréty completa el principio establecido por €l «carrét époux Bertin» :
si el conirato ha sido concluido para la satisfaccién de las necesidades de
un. servicio publico, pero no ha tenido por objeto confiar a la Scciedad
recurrente la ejecucién misma del servicio piblico, es necesario volver a
los criterios tradicionales, al examen de las clausulas del contrato.

Mais recientemente, €l 9 de enero de 1957, el Consejo de Estado —carrét

(3) Puede verse esta decisién del Consejo de Estado en el nimero 53 de la «Revue
Administrative», septiembre-octubre, 1956, pag. 496.

(4) En la Revista citada en la nota anterior, pag. 497.

(5) Nouvelles définitions du contrat administratif, pags. 499 y ss.
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Daval»— insiste en el uuevo criterio: «la cindad de Granville ha cele-
brado con el sefior Daval un contrato para ¢ suministro de lefia a sus ha-
bitantes; este contrato, que hacia participar al recurrente en la ejecucién
misma de un servicio publico, presentaba el caricter de una convencién
de derecho publicon.

2.—René CHAPUS, en su importante libra Responsabilité publique et
responsabilité privée, publicado en 1954 y recientemente reeditado, afir-
ma, después de un minucioso estudio de la jurisprudencia, que «la exis-
tencia en un contrato de la Administracién de elausulas exorbitantes del
derecho comun es la condicién necesaria y suficiente de su caracter admi-
nistrativo» (6).

Georges VEDEL, en Remarques sur la notgion de clause exorbitante (7),
explicitamente acepia la afirmacién de CHArUs (8), y anade: «de los dos
criterios que la jurisprudencia parece asociar, uno, el de servicio publico,
es, en el fondo, puramente verbal, y el otro, el de la clavsnla exorbitan-
te, es el verdaderamente operante» (9). :

El Profesor A. de LAUBADERE, en su magisiral libro Traité théorique
et pralique des contrats adnwmstmufs 10), declara que «en el momento
presente, en fodo .caso, la insuficienecia de la relacion a un servicio pii-
blico para calificar el contrato administrativo esta fuera de discusién..
es la presencia de clausulas exorbitantes o dercgatorias del Derecho co-
min en un contrato €l criterio por excelencia de su caracter adminis-
trativor.

Las afirmaciones que acabamos de citar no son la conclusién de puras
elucubraciones doctrinales, sine que estan asentadas en numerosas deci-
siones del Tribunal de Conflictos y del Consejo de Estado (11).

El «arrét époux Bertiny significa un importante cambio de orientacién
en la calificacién de los contratos administrativos y obliga a la doectrina
francesa a una reconsideracién del problema.

3.—Fl Profesor G. VEpEL, en un «Addendum» a su estudio antes cita-
do, redactado después de conocer la nueva doctrina del Consejo de Esta-
do, manifiesta que el eriterio de la relacion al servicio piblico «actuaria
muy pocas veces (el contrato debe temer por objeto la ejecucién misma
del servicio publico), pero de manera determirnante. El de la clausula
exorbltante actuara con mas frecuencxa, pero solamente en defecto del

(6) Pag. 109, niim.99, de la edicién deé 1954,

(1) L’evolution du Droit public, «Fiudes en 1’honnenr d’Achille Mestren," Paris,
Sirey, 1956, pags, 527 a 561.

(8) Pig. 533,

-(9)° Op.-cit.; pag. 540, nim. 15. -~

(10) Paris, 1956, t. I, pag. 70. -

(11) Una extensa relacién "de decisiones ]urlsprudencmles ‘en este senlldo puede
verse en el libro de CHarUs, pags. 111 a 119. :
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primero, sin que el Consejo de Estado precise, de otra parte, si el criterio
de la clausula exorbitante podria jugar en un caso en que el contrato no
se relacionase con la satisfaccién de necesidades de un servicio puiblico.

En primer lugar, para que el criterio de la cliusula exorbitante no
tenga aplicacion, es preciso que el contrato tenga por objeto la ejecucién
misma del servicio publico.

En segundo lugar, no se niega que tales coniratos encierren cldusulas
exorbitantes, Es verosimil que, en los contratos que tienen por objeto la
ojecucion misma del servicio pnblico, tales clausulas estan tacitamente es-
’Lipu]adas La determinaciéon del objeto del contrato es, por otra parte, en
si misma, una clausula del contrato, v cuando un ob]eto tal versa sobre
la ejecucién misma del servicio publlco la clausula es exorbitante del de-
recho comun.

En fin, la nocién de contrato que tiene por ObJCtO la «ejecucion misma
del servicio_ publico» es mas imprecisa de lo que el aparente rigor de sus
términos podria hacer creer. En la practica, participara de la vaguedad
que ha invadido el concepto de servicio publico. Ademas, sera muy dificil
en numerosos casos decir si el contrato tiene por cbjeto la ejecucion misma
del servicio o la satisfaccién de las necesidades de éste. Por ser muchas
veces de ingpiracion empirica, el catalogo de las clausulas excrbitantes
ofrecerd, en la inmensa mayoria de los casos, férmulas mis seguras al juez
administrativo para delimitar el campo de aplicacién de la teoria de los
coniratos administrativosy.

LauBapiRE, en una nota (12) a la jurisprudencia francesa que comen-
tamos, se pregunta: ;El principio reafirmado (13) por el «arrét Bertiny
merece ser aprobade? ;No se debe deplorar que la reoria del criterio del
contrato administrativo no esté unificada en el marco de la nocién dnica
de la clausula exorbitante?

«En nuestra opinién —se contesta LAUDABERE—, la jurisprudencia tie-
ne razén al afirmar que un contrato que confia a un particular la ejecu-
cién misma de un servicio piblico es siempre y necesariamenie un con-
trato administrativo.

¢ Cuél es, en efecto, el interés de la cahﬁcaclon administrativa del con-
trato? Sin duda, primero determinar la competencia contenciosa del juez
administrativo. Pero, sobre todo, detris de esta competencia contenciosa,
provocar la aplicacién de los principios generales del derecho de los con-
tratos administratives.

(12) La notion de service public, critére du contrat administrasif, sans exigence de
clauses exorbitantes du droit commun, «Recueils Dalloz et Sirey», cuaderno 24,
25 de junio de 1956, pigs. 434 a 436.

(13) Existen decisiones del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos ante-
riores al «arrét Bertiny, afirmando que la participacién directa del contratista en la
cjecucion del servicio publico es suficiente a imprimir al contrate cardcter adminis-
trativo. Pueden verse citadas en el trabajo de LAUBADERE.
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Cuando el contrato no tiene por objeto mas que procurar al servicio
puiblico prestaciones, medios de funcionamiento, se puede concebir que
estos principios del régimen administrativo no sean siempre indispensa-
bles; es la propia Administracién, segim lo juzgue indispensable o mo,
quien debe optar, insertando o no en el contrato clausulas exorbitantes,
entre el régimen del contrato administrative y el régimen de derecho pri-
vado; el criterio de la clausula exorbitante se justifica entonces plenamente,

Pero cuando el objeto del contrato es la ejecucion misma de un servicio
publico por el contratista, resulta necesario que los principios generales del
régimen administrativo sean siempre aplicables y que, por consecuencia,
el contrato sea siempre administrativo. 4

" Asi, cuando el contrato hace del contratisia el ejecutor del servicio
publico, debe ser considerado como administrativo por su aobjeto, por «su
misma naturalezan, como dicen algunos «arréts». Su caracter administra.
tivo no debe depender de la insercién de clausulas exorbitantes, dicho de
otra manera, de una eleccion de la Administracién, porque la Adminis.
tracién no puede renunciar a ejercer sobre el funcionamiento mismo de
un servicio publico las prerrogativas que tinicamente el régimen adminis-
frativo le procura.

Estas ideas no tienen, por otra parte, nada de nueve. Son las que se
han puesto siempre de relieve para explicar y justificar el régimen juri-
dico del contrato de concesién de servicio ptiblico, que constituye natu-
ralmente el mas clisico de los contratos que asocian al contratista a la
ejecucion del servicio publico...; pero éste es precisamente el interés de
convenciones del género de la que estaba en litigio en el asunto Bertin:
mostrar que en ausencia, esta vez manifiesta, de toda clausula exorbitan.
te, un contrato no 'puede ser mas que administrativo, por su objeto mis-
mo, desde el momento que confia al contratista una misién de servicio
publico.» o

G. LiguT-VEAUX dice, en la nota anies citada (pag. 195), que conviene
hacer notar que la «opesicién entre las nociones de ejecucién de servicio
ptiblico y de celebracién de contratos que conticnen cliusulas exorbitan.
tes del derecho comiin, es una oposicién desdichada. En la mayoria de los
casos, si las clausulas exorbitantes se manifestaban, era precisamente por-
que el contrato tenia por objeto la ejecucién de un servicio piblico. En
otros términos, estas clausulas exorbitantes eran el medio de alcanzar el
fin: la ejecucién del servicio piiblico. Es siempre peligroso oponer eri-
terios extraidos, uno del fin perseguido, y otro de los medios formales de
alli deducidos. Unes y ofros se completan, y no deberian ponerse uno
sobre ¢l otro.

Sin embargo, la jurisprudencia daba el especticulo curioso de una elec-
cién caprichosa entre uno y otro criterio.

Convenia terminar con estas fantasias de interpretacién.

Ahora bien, el predominio del criterio formal sacado del examen de
las clausulas que figuren en el contrato habia resuelto mal el problema:
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..nadie ha sabido nuneca exactamente Jo que eran clausulas exorbitantes
(u:l derecho comnn. . ». Convenia valver a plantear desde’su base estas cues-
tiones, y este honor correspondié al Comisario del Gobierno Lone, aun-
que reconoce LIEUT-VEAUX que el nuevo criterio presenta dificultades.

Para MarceEL Wanine (14) la soluecién del ConseJo de Estado tiene
dos inconvenientes: el primero, el de comphcar. aun mas, las reglas
de calificacién de los coniratos y, por consecuencia, las de las competen-
cias contenciosas, que ya lo eran bastante.

El segundo, que mantiene, combinandolo, el criterio de servicio pa-
blico, este famoso concepto del gue se puede decir gue la existencia pres
cede de muy lejos la esencia, pues, desde 1873 que las sentencias se
refieren a ella, nadie ha podldo enorgnﬂecerse de dar una definicién con-
cordante con las concepciones de los jueces administrativos o de las del
Tribunal de Conflictos. Es s:empre molesto asentar un crierio, incluso
parcialmente, sobre una neccién imprecisa y no definida.

Dicho esto, que debia ser dicho —contintia WALINE—, la solucién de

Jog recientes «arrétsn del Consejo de Estado puede defenderbe con bueno=
argumentos.
. Contentarse, en todas las hipéiesis, con desiacar que un centrato ha
tenido por fin ultimo ayudar a la Administracién a asegurar un servicio
publico, olvidando deliberadamente la circunstancia de que este contrate
contenga o no clausulas exorbitantes del derecho comin, seria una solu-
cién indefendible, pues existen casos de ((gestic’m privada de los servicios
puhhcos».

Exigir, a la inversa, en todos los casos, que el contrato contenga clau-
sulas exorbitantes del derecho comun, es una sclucion menos buena gue
1a del «arrét Bertinn. La necesidad de la continuidad del servico exige,
en efecto, que sean aplicadas, a las personas que asumen la ejecucién de
éste servicio, determinadas reglas cuya necesidad no sabria depender de
la presencia o de la ausencia, en el contrato que los vincula a la colectivi-
dad pihblica, de clausulas exorbitantes del derecho comun; y particular-
mente, este cunidado de la continuidad del servicio puede hacer deseable,
y aun necesaria, la aplicacién en su provecho de la jurisprudencia de la
imprevision, que sélo las pone en condiciones de asegurar un servicio re-
gular y continuo en circunstancias econémicas dificiles. Ahora bien, es_
cierto que los Tribunales judiciales no aplicaron nunca la teoria de la im-
prevision a los contratos de derecho privado, o calificados tales, incluso
celebrados con la Administracién.

La solucién del «arrét Bertiny estd, pues, justificada.

4.—Aunque pavece que la doctrina francesa no ha adoptado todavia

(14) Réles respectifs de la notion de service public et des clauses exorbitantes du
droit commun pour déterminer le caractére adminisiratif d'un comrat (Conseil d'Etat,
20 avril 1956, Bertin; 11 mai 1956, Gondrand), nota de Jurisprudencia en.la ((Revue
du Droit Publicy, enero-febrero 1957, nim. 1, pags. 101-108.-
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una posicién firme respecto al criterio de calificacion del contrato admi-
nistrativo, es lo cierto que comienzan a perder importancia para caracte-
rizarlo las estipulaciones del contrato y adquiere relieve uno de sus ele~
mentos :_ el objeto,

IT

1.—El revuelo producido en Francia por las decisiones del Consejo
de Estado que acabamos de estudiar nos han impulsado a investigar en
nuestra reciente jurisprudencia cudl es el criterio o criterios imperantes,
Hemos tomado como fecha limite el 1.° de enero de 1950, porque no co-
nocemos ninguna decisién jurisprudencial que signifique una novedad a
partir de la cual pudiera iniciarse el estudio.

2.—Concepto y elementos del contrato.

La Sentencia de 21 de junio de 1951 («Col. Leg.», ntm. 235, pagi-
na 284) (15) define el contrato diciendo que es «el acuerdo de voluntades
dirigide a producir efectos juridicos, y mds modernamente caracterizado
por acto bilateral de transaccidn enire dos intereses opuestos».

El primer concepto, el tradicional, «acuerde de volnniades dirigido a
producir efectos juridicos», comprende perfectamente aquellos acuerdos
en que es parte la Administracién.

El segundo, el mas moderno, resulta de dificil aplicacién a los contra-
tos de la Administracién, pues no suele admitirse que los intereses par-
ticulares se opongan al interés priblico. El interés publico estd em un pla-
no supericr a aquel en que se encuentran los intereses particniares; por
eso no exisle oposicién, sino subordinacién de los fltimos al primero.
Pero no puede negarse que en la realidad el conirato celebrado entre la
Adminijstracion y los particulares resuelve una oposiciéon de intereses.

La jurisprudencia contencioso-administrativa adinite, pues, un coneep-
to amplio del contrato, en el que caben, como especies de un mismo gé-
pero, tanto los contratos civiles de la Administracién como los adminis-
trativos.

La discusidn sobre si el contraio administrative es o no un auténtice
contrato queda fuera de nuestro Derecho positivo (16).

(15) Cuando al citar una sentencia no hacemos constar la Sala de nuestro Tri-
Funal Supremo que la ha dictado, debe entenderse que se lrata de las Salas de lo
contencioso-administrativo. De igual manera, debe entenderse que se trata de la Serie
de Jurisprudencia contencioso-administrativa cuando citamos, sin mds, la Co]ecmon
Legislativa.

(16) Cfr. Garcia pE EnTERRIA, E.: Dos regulacwnes orgdnicas de la contratacién ad-
ministrativa, en el ndm. 10 de esta misma REVISTA, especialmente de las pags. 268 a 274.
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Los elementos de los contratos civiles y administrativos son también los
mismos. Consentimiento de los contratantes, objeto y causa (art. 1.261 del
Cédigo civil). La Sentencia de 2 de julio de 1956 (Rep. Aranzadi, 1956,
mim. 3.216) enumera, como elementos del contrato administrative, los su-
jetos, objeto y causa.

Existe un cuarto elemento, la forma, que, segiin Castin (17), «en abs-
tracto es elemento esencial para la existencia de todo contrato; pero, en
su sentido concreto de imposicién de una forma determinada, sélo es re-
quisito esencial de ciertos contratos» (18).

La distincién entre los contratos administrativos y los contratos civi-
les, puesto que en su esencia son idénticos, se encontrard en la diferente
naturaleza de sus elementos, o al menos de uno de sus elementos.

3.—Los sujetos del contrato.

a) La Sentencia de 27 de septiembre de 1954 («Col. Leg.», nim. 232,
pag. 22), repitiendo palabras de la Sentencia de 6 de febrero de 1948,
conceptiia el contrato administrativo como «toda convencién juridica for-
mal, mediante la que una persona individual o colectiva se obliga con
la Administracién al cumplimiento de una prestacién de dar, hacer alguna
cosa o realizar un servicio».

Del texto de esta Sentencia se deduce que caracteriza al contrato admi-
nistrativo el hecho de ser la Administracién uno de los sujetos del mismo.
Pero repetidamente se ha diche que esta particularidad no es suficiente
para individualizar esta figura juridica, pues la Administracién intervie-
ne como sujeto, en muchos contratos civiles. Tal afirmacién estd en la
base de toda la teoria de los contratos administratives.

Uno de los sujetos del contrato administrativo debera ser la Admmls-
tracién publica, pero ésla, segiin los términos empleados por nuestras Le-
yes de lo contencioso-administrative con excepcién de la vigente, actia
unas veces como Poder y otras como persona juridica, o sea como sujeto
de derechos y obligaciones. Es decir, como persona piblica, o como per-
sona privada, términos equivalentes a aquéllos, pero m4as correctos, o mas
bien, con capacidad privada o capacidad piiblica. Si puede actuar con
capacidad publica o con capacidad privada; intervenir en relaciones de
derecho ptiblico o «en relaciones de derecho privado» (art. 41 de la Ley
de Régimen Jundlco de la Administracién del Estado), ello significa que
su sola presencia, el ser sujeto de una relacién juridica, no convierte a
ésta en relacion juridico-administrativa. Puede 1a Administracién ser su-
_]eto de relaciones contractuales civiles y de relaciones contractuales admi-

(17) Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral, t. III, pag. 324 de la 7.2 ed.

(18) Por lo que se refiere a los coniratos administratives celebrados por el Es-
tado, véase el art. 64 de la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Pa-
blica.
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nistrativas. En las primeras actuara con capacidad privada y en las segun-
das con capacidad publica.

b) Recientes Sentencias de nuestro T. S., apoyandose en el parrafo 2.0
del art. 4.° de la Ley de la Jurisdiccién contcnmoso administrativa de 1904,
después parrafo 2.° del nim. 4.° del mismo articulo del texte refundido
de 8 de febrero de 1952, declaran que cuando.la Administracién con ca-
pacidad piihlica es sujeto de un contrato éste es administrative, y cuando
Jo es con capacidad privada el conirato es civil.

La Sentencia de 9 de mayo de 1950 (Rep. Aranzadi, 1950, nim. 779
dice que cuando la Administracién actiia comno «persona juridica, contra-
yendo... vincules de orden civily, su enjuiciamiento «corresponde a los
Tribunales ordinarios, segin el articulo 51 de la Ley de procedimientos
y parrafo 2.° del articulo 4.° de la Ley de Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativay.

La Sentencia de la Sala 1.* de 3 de julio de 1950 (Rep Aranzadi, 1950,
num. 1189), razonando sobre lo dispucsto en los articulos 267 de la Ley
organica del Poder judicial y 4.° de la Ley de lo contencioso-administra-
tivo, llega a la conclusién de que «deberdn ventilarse en via administrativa
todas las cuestiones derivadas de actos en que la Administracion actué
como Poder en el ejercicio del ius imperii, y correspondera a la jurisdic-
cién ordinaria el conocimiento de aquellas otras que, ann teniendo su
origen remoto en un acto de la Administracién como Poder revistan ca-
racter esencialmente civil y deriven de actos que tengan el mismo caractery.

Pero con este tinico criterio no se llega a ningun resultado positivo.
Tifectivamente, cuando la Administracién interviene con capacidad pi-
blica en un contrato, éste es adminisirativo. Pero ;como averiguar si en
un contralo la Administracién interviene con capacidad pidblica o priva-
da? ;El contrato es administrativo porque interviene la Administracidn
con capacidad piblica, o interviene la Administracién con capacidad pi-
blica porque el contrato es administrativo?

Fstas preguntas no pueden contestarse en cada caso concreto si antes
no estudiamos la relacién juridica, el contrato. El hecho de que la Admi-
nistracién actde con capacidad piblica o con capacidad privada caracte-
riza el contrato, pero no sirve para determinar ¢ priori su naturaleza.

Cuando la Administracién toma parte en una relacién contractual con
capacidad publica, es porque le interesa tener en la relacién unas prervo-
gativas de las que carece cuando actiia con capacidad privada. Imponer
unas clausulas exorbitantes del Derecho comin. Estudiando el contrato
sabremos si en él existen o no clausulas exorbitantes, Si existen, diremos
que la Administracién actia con capacidad publica. Antes de esta averi-
guacién no podremos determinar con qué capacidad juridica actiia la Ad-
ministracién, :

- Segiin la tendencia dominante en la doctrina y jurisprudencia france-
sa, hasta época reciente, la existencia de cliusulas cxorbitantes del Dere-
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cho comun demostraba que el contrato era administrativo, porque la Ad-
ministracion, que era uno de los sujetos del mismo, participaba en él con
capacidad puablica. :
Pero en nuesira jurisprudencia no hemos enconirado, en ]a época que
estudiamos (19), nmguna alusién a las Hamadas clausulas exorbitantes.
El criterio de las Sentencias de 9 de mayo y 3 de julio de 1950 no
permite determinar qué contratos son administrativos. :

4.—FEl objero del centrato.

Nuestro Tribunal Supremo no se conforma, lo demuestran muochas Sen-
tencias, con el criterio de la participacién de la Administracién con-capa-
cidad ptblica en la relacién contractual para caracterizar a ésta de admi-
nistrativa,

La Sentencia de 26 de mayo de 1953 («Col. Leg.», nam, 188, pag. 147)
declara que para «deslindar el campo de actuacién "de las jurisdicciones
ordinaria y contencioso-administrativa en materia de relaciones contrac-
tuales, que surgen entre la Adminisiracién y los particulares, se han de
examinar los articulos 4 °y 5.2 de la Ley de la Jurisdiccidon contencioso-
administrativa».

Segun el articulo 4. —dice esta Sentencia—, se reputan de indole civil
agquellas cuestiones «en que el dereche vulnerado sea de caracter civil, v
también las que emanen de acios en que la Adminisiracion haya obrado
como persona juridica, o sea, como sujeto de derechos y obligaciones,
quedando someétidos a la jurisdiccién contenciosc-administratliva, segun
establece el articulo 5.° de la misma Ley, los problemas referentes
a contratos celebrados por la Administracién central, provincial y muni-
cipal para obras y servicios piblicos de toda especie».

Es decir, segiun estas consideraciones, un contrato de la Administracién
es civil cuando ésta actia con capacidad privada y su objeto es un derecho
civil; es administirativo cuando su objeto es una obra o servicio publico,
cualquiera que sea la capacidad del sujeto. Y esto a pesar de la expresién
«Continuardn, sin embargo, atribuidas a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa...», pues el tercer considerando de la Sentencia de 26 de mayo
de 1953 dice: «Para fijar la naturaleza administrativa o civil del contra-
to..., hay que puntual\zar el objeto y finalidad del contrato, ¥ de modo
]'undamenf‘al v decisivo, si la relacion contractual tiene por ob_]eto inme-
diato y directo la ejecucién de una obra o prestacién de un servicio pw-
blico».

(19) La Sentencia de 20 de abril de 1936 declara que es caracteristica de los
contratos administratives las «clausulas exorbitantes derogatorias del derecho comiin...y,
pero creemos que esla afirmacién no se repite en otras Sentenmas de nuetsro Tri-
bunal Supremo.
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Algunas Sentencias se limitan a decir que son confratos administrativos
los que celebra Ia Administracién para realizar servicios piblicos (Ss. de
22 de junio de 1951, «Col. Leg.», num. 236, pag. 390, y 19 de noviembre
de 1956, Rep. Aranzadi, 1956, niim. 3900), u obras plihlicas (Ss. de 1 de
febrero y 28 de junio de 1956, Rep. Aranzadl, 1956, mims, 397 y 2884,
respectlvamente) La de 27 de noviembre de 1956 (ncp. Aranzadi, 1956,
nim. 3919) generaliza esta posicién jurisprudencial y afirma que no ofrece
duda la determinacién de la naturaleza del contratc administrativo, «pues
si alguna pudo existir ha sido resuelta por la jurisprudencia, gque puede
afirmarse que es unanime en reconocer que todo contrato que verse sobre
obras o servicios piblicos..., es de cardcter publico...»n.

Pero algunas Sentencias aiiaden mas. La de 5 de febrero de 1951
(«Col. Leg.», mim. 41, pag. 182) habla del cardcter administrativo del
contrato «en razén a su peculiar finalided inmediata y directa, que no es
otra que la gestion de un servicio pdblico..., caracteristica objetiva que,
més que la contextura formal, es lo que constituye la nota diferencial en-
tre contrato civil y conirato adiministrative, a tenor de la mas moderna
doctrina jurisprudencial.. ». La de 23 de febrero de 1951 («Col. Leg.», ni-
mero 70, pag. 306) se expresa en términos idénticos. La Sentencia de
26 de mayo de 1953 («Col, Leg.», nim. 188, pag. 147), con técnica mas
depurada, dice que «para fijar la naturaleza administrativa o civil del
contrato hay gue puntualizar el objeto y finalidad del contrato, y de modo
fundamental y decisivo, si la relacién contractual tiene por objeto inme-
diato y directo la ejecucion de una obra o prestacion de un servicio ptr
blico», y la de 23 de mayo de 1956 (Rep Aranzadi, 1956, nam. 2297), que
es competente la jurisdiccién contencioso-administrativa «por tratarse de un
contrato cuyo objeto directo e inmediato era la realizacién de un servicio
piiblico, como es recaudar arbitrios, impuestos y exacciones proviociales».

Este criterio jurisprudencial es andlogo al de 1a jurisprudencia fran-
cesa a partir del «arrét Bertin. Decir que cuando el objeto directo e
inmediato del conirato sea la realizacién de un servicio piblico el contrato
es administrativo, viene a ser lo mismo que decir que es administrativo
cuando su objeto es confiar la ejecucién misma del servicio publico.

Este hecho, cuando se dé en una relacién contractual, sera suficiente
para caracterizarla de administrativa. No sera preciso averiguar mas. Pero
no siempre el objeto directo e inmediato de un contrato sera la realizacion
de un servicio priblico. En este caso, ;habra que buscar el apoye de ofros
criterios de distincién?

5.—La causa.
Nuestra jurisprudencia emplea muchas veces sin distinguirlos conve-
nientemente los términos finalidad, objeto y causa.

En la Sentencia de 23 de fehrero de 1951, que va hemos citado, la pala-
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bra finalidad se emplea en el sentido de objeto del contrato. No es esto co-
rrecto.

En la de 19 de mayo de 1956 (Rep. Aranzadi, 1956, nim. 2287) se
usa el término «finalidad» como distinto de «objeto», pero sin que poda-
mos determinar exactamente si expresa la causa. Igual ocurre en la Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1956. :

La Sentencia de 18 de octubre de 1955 (Rep. Aranzadi, 1955, nume-
ro 3126) declara «que, atendiendo a su ﬁnvalidad de cardcter piiblico y a
las formalidades que le precedieron, la convencién debe calificarse de in-
dole administrativa y comprendida, por tanto..., entre aguellas a gque hace
alusién el articulo 5.° de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativay.

Pero hablar de finalidad de caracter publico no es suficientemente ex-
plicito, pues la accién de la Administracién siempre tiene como fin el
interés piblico, siempre tiene caracter piiblico, por lo cual todos los con-
tratos de la Administracion, segin el criterio de esta Sentenma, serian
administrativos.

La Sentencia de 2 de julio de 1956 (Rep. Aranzadi, 1956, nim. 3216)
emplea va el término causa, que es, en el supuesto que contempla, «el
llenar el Estado el cumplimiento de sus fines de dotar de grupos de ense-
fanza para la educacién escolar». ‘

Pero el elemento cause, en los casos en que explicitamente se emplea,
o en los que cabe intexpretar como tal la finalidad, no es determinante en
nuestra _]urlspxudencm de la naturaleza administrativa del contrato, sino
un dato mas para ayudar a caracterizarle.

Después estudiaremos las Sentencias que tienen en cuenta simultanea-
mente los diversos elementos del contrato para calificarlo de administrativo.

6.—La forma.

La Sentencia de 4 de julio de 1950 (20) delara qgue todos los contratos
rdministrativos, «lejos de perfeccionarse a tenor de los preceptos del Co-
digo civil inspiradoes por el principio espiritualista de que en cualquier ma-
nera gue una persona consienta en ohligarse respecto a otra queda obhgada,
exige la forma escrita para su celebracién. Un convenio celebrado sin
formalidad alguna por gestién directa verbal entre el Municipio de S. y
la Sociedad suministrante de fldido eléctrico no es verdadero contrato
administrativo, sino un pacto nulo a tenor del articulo 4.° del Cédigo civil,
e inoperante, por tanto, para servir de base a reclamacmnes administra-
tivas fundadas en éln.

(20) Recogida en las Notas de Jurisprudencia chlencj‘oso-admrinislrativa del né-
rmero 3, pag. 301, de esta REvisTA,
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El criterio de esta Sentencia es radicalmente opuesto al del «arrét Ber-
tin». Recordemos que el Comisario del Gobierno Lon: hacia notar que
la forma verbal no constituye un obstaculo al caricter administrativo de
un contrato. Remitimos a los trabajos citados en la nota num. 2 de este
comentario.

La Sentencia de 29 de octubre de 1955 (Rep. Aranzadi, 1955, niine-
ro 3167) dice «que aun cuando los ncgocios y contratos administrativos
son esencialments formales, la jurisprudencia de este Tribunal ya admi-
lié en sus Sentencias de 3 de julio de 1941 (Rep. Jurisp., 892), 2 de febre-
ro y 10 de noviembre de 1942 (Rep. Jurisp., 165 y ]265) de la Sala Pri-
mera, y 7 de febrero de 1948 (Rep. Jurisp., 180), y 11 de octubre de 1949
(Rep. 1157) de esta Sala Tercera, que la naturaleza de los mismos ha de
determinarse, mas que por su nombre y forma, por su alcance y princi-
palmente por su finalidad».

Esta jurisprudencia rectifica de alguna manera el principio estableci-
do en Ia Sentencia de 4 de julio de 1950.

En la Sentencia de 23 de febrero de 1951, antes citada, después de
establecer como criterios de distincién la naturaleza del sujeto y del objeto
del contrato, afiade «sin que la forma sirva a caraclerizar el grupo de
los contratos administrativos, requisito éste que ha sido negado en va-
rias resolucicnes, como fos Reales Decretos de competencia de 3 de julio
de 1908 vy 15 de dicicmbre de 1928, en los que se dice que la forma extrin.
seca de los contrafos no varia la esencia de los mismos ni la indole propia
de la materia sobre que versaron, y que la carencia de las solemnidades de
los contratos administrativos (en que se exija), no puede redundar en ofro
perjuicio que el que en si implica, pero no aiiadir el nuevo de someter
a la Administracién a otra jurisdiccién cuando ha cbrado como Podery.

En algunas Sentencias se tienen en cuenta las modalidades de adjudi-
cacion del contrato para determinar su caracter. A las formas de adju-
dicacién del contrato se las ha confundido a veces con la forma del contrato,
aunque son cosas totalmente distintas. El articulado del capitule V de la
Ley de Administracién y Contabilidad puede inducir a esta confusién
(véanse los arts. 55y 60). Pero la forma de adjudicacién del contrato es
cosa distinta de la forma de cclebracién del mismo. '

La Sentencia de 19 de mayo de 1956 (Rep. Aranzadi, num. 2287) dice
que el contrato que analiza es administrativo por figurar en él como con-
tratante la Administracién, por haberse celebrado mediante previo con-
curso de proposiciones, y por su objeto y finalidad.

La Sentencia de 27 de septiembre de 1956 (Rep. Aranzadi, 1956, nu-
mero 2984) declara gue el concierto celebrado por un Ayuntamiento y una
Sociedad de alquiladores de carruajes de lujo es un contrato administra-
tivo, «por ser el concierto modalidad especifica de la contratacién admi-
nistrativa».

La de 27 de noviembre de 1956 (Rep. Aranzadi, nam. 3919) dice que
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el contrato es administrativo cuando versa sobre obras o servicios publi-
cos, «y mas cuando se adjudica por medio de subasta»,

Sin embargo, las modalidades de adjudicacion no tinenen nada que
ver con el caracter de los contratos de la Adminisiracién. Cumplen una
funcién de garantia en su otorgamiento y pueden tomarse estas garantias
tanto para los contratos administratives como para los civiles de la Ad-
ministracién.

7.—De los distintos elementos del contrato, sélo el objeio, v en deter-
minadas condiciones, sirve para ecaracterizarle de administrativo. Los de-
mas, por si solos no pueden, segin nuestra jurisprudencia, determinar su
naturaleza.

Por esta razén, cuando el objeto del contrato no es la realizacién di-
recta e inmediata de un servicio publico, la jurisprudencia espanola debe
hacer jugar a mas de un elemento para earacterizar al contrato adminis-
trative (21). -

La Sentencia de 23 de abril de 1954 («Col, Leg.», num, 153, pag. 736)
declara que el contrato es civil cuando su objeto no es la ejecucién de una
obra o la prestacién de un servicio publico y ecuando la Administracién
ha obrado como persona juridica, o sea camo sujeto de derechos y obliga.
ciones, y se ha vulnerado un derecho de caricter civil.

Igual docirina contiene la Sentencia de 29 de octubre de 1956.

La jurisprudencia espafiola no parece emplear los criterios anteriores
con rigor. Emplea un criterio u otro sin tener demasiado en cuenta los
fundamentos de hecho.

La Sentencia de 19 de mayo de 1956 (H(‘p Avangzadi, nam. 2287), al
determinar la naturaleza de una «concesién otorgada a la entidad recu-
rrente para la explotacién, ampliacién y mejora del varadero y talleres
de la Junta de Obras del Puerto de Santa Cruz de Tenerife» -—un caso de
realizacién direcia e inmediata de un servicio piblico—, dice que el con-
trato es administrativo «por figurar en él como contratante la Adminis-
tracién, por haberse celebrado mediante previo cencurso de proposicio-
nes y por su cbjeto y finalidad».

Para la construccién de unas escuelas publicas se celebré un con-
trato que fué calificado de administrativo porque fueron «sujetos del mis-
mo la Administracién General del Estado, de un lado, y el contratista,
A. M. R., de otro; ohjeto, la construccién de un edificio, y cansa del mis-
mo, el llenar el Estado €l cumplimiento de sus fines de dotar de grupos
de ensenanza para la educacién esco]ar» (S. de 2 de julio de 1956,
Rep. Aranzadi, nim. 3126).

{21) En algunos casos aun declarando que el objeto del contrato es la realizacion
directa e inmediata de un servicio pablico también te tiene en cuenta si la Adminis-
tracién actué con capacidad piblica (Sentencia de 23 de febrero dc 1951. Col. Leg ni

z1ero 70, pag. 306).
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8.—La jurisprudencia del periodo queestudiamos ha declarado algu-
nas veces que un contrato de la Administracién es administrativo o eivil,
sin. explicar, por considerarlas evidentes, las razones de su afirmacién.

Es administrative :

— El contrato de arrendamiento del servicio pubhco de 11mp1e7a ce-
lehrado entre un Ayuntamiento y una Sociedad (Senmtencia de 9 de mayo
de 1950).

— El contrato de depésito de trigo constituido por el Estado, confor-
me a las disposiciones de la f.ey de 30 de mayo de 1936 (Sentencias de
28 de febrero de 1951, «Col. Leg » nim. 76, pag. 336, y 27 de mayo de
1952, «Col Leg.» num. 165, pag. 122).

— La concesién del servicio de reforma de amillaramiento (Sentencia

de 29 de octubre de 1952, «Col Leg.n nam. 272, pag. 182).
Es civil :

— El contrato celebrade por un Ayuniamienio para la venta de ba-
suras (Sentencia de 22 de diciembre de 1956, Rep. Aranzadi, 182).

—: El contrato de arrendamiento de una plaza de toros celebrado en-
tre un Ayuntamiento y un particular (Decreto resolntorio de competencia
de 21 de mayo de 1955, Rep. Aranzadi, 1955, nim. 1582).

— La transaccién en la que es parte la Admlmstracmn, como lo de-
muestra el estar regulado por los articulos 1.809 al 1.819 del Cédigo civil
(Sentencia de 22 de febrero de 1955, «Col. Leg.» num. 79, pag. 340).

9.—La vigente Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de
diciembre de 1956, en su ari. 3.0, a), declara que la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa conocera de «las cuestiones referentes al cumplimiento,
inteligencia, résolucién y efectos de los contratos, cualquiera que sea su
naturaleza jiridica, celebrados por la Administracion publica, cuando tu:
vieren por finalidad obras y servicios publicos de toda especiex.

"En un primer examen de este articulo parece claro que si se han tenido
que someter expresamente los coniratos de la Administiracién a la Juris-
diccién contencioso-administrativa es porque no todos ellos caben en el
parrafo primeéro del articulo 1.°, «actos de la Administracién publica suje-
tos al Derecho administrativo», v, por tanio, la expresién «cualgquiera que
sea su naturaleza juridica», que podria interpretarse en diversos sentidos,
significa que- la Jurisdiccién contencioso-administrativa sera competente
para conocer de las cuestiones que surjan, tanto de los contratos adminis--
wrativos como de los contratos civiles de la Administracién, snempre que
tuvieren por finalidad obras y servicios publicos-de toda especie. - "

Pero, Jexisten contratos civiles que tengan per fmahdarl obras y ser-
vicios puiblicos?

Si se identifica la cfinalidady. del comrato con la finalidad general,
iltima, intrinseca a todo acto de la Administracién, como ésta no se con-_
cibe sino actuando para atender un fin publico, todos los coniratos de la.
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Administracién tendran por finalidad, méas o menos directa,. obras -0 ser-
vicios piblicos. La Jurisdiccién contencioso-administrativa conocera de
las cuestiones referentes a todos los contratos de la Administracién, cual
quiera que sea su naturaleza juridica, administrativa o civil.

Por consecuencia, los Jueces de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, a los que la Ley de 27 de dicicmbre de 1956 (22) quiere especializar en
Derecho administrativo, ecnando conozcan de las contiendas derivadas de
contratos civiles de la Ad‘ministmcio’n, habran de aplicar, no el Derecho
adnilmstratlvo sino el régimen propio de los contratos civiles, el Derecho
civi

Con esta mterpretacmn una de ldS 4p0s1bles, del artlculo 3.0, a), de la
nucva Ley de lo contencioso-adminisirativo, resulta la anomalia sefialada’
de aplicacion del Derecho Civil por Tribunales administrativos, pero ade-
mas no tiene sentido aludir a la finaliad de los contratos de la Adminis-
tracidn.

Si entendiéramos el términe «finalidad» como fin determinante del
dontrato, como fin causal, podria darse a este parrafo del articulo 3.° una
interpretacién distinta que resolviese estas dificuliades. La finalidad como
elemento que convierte en publico al contrato, que lo configura en sus
clausulas y efectos, la obra y el servicio piblico como «el motivo determi-
nante de la obligacién» que la Administracién —y el particular— contraen.

Los contratos administrativos, cualesquiera que sean las «causas» que
mueven a las paries, tienen una vinica causa: la realizacién de un servicio
piblico. Esta causa precisamentie convierte al contrato en administrativo,
y determina su «cumplimiento, 1ntehgen01a, resolucién y efectosn. Por
esta causa, la Administracién interviene necesariamente con capacidad
publica en el contrato, y el particular se encuenira obligado a aceptar
que intervenga de esta forma.

‘Nos damos cuenta de las dificultades de esta posible interpretacién.
‘Tropezariamos, en primer lugar, con la frase del articulo 3.°, «cualquiera
que sea su naturaleza juridica», que deberiamos entender se refiere a los
distintos tipos de contrato (arrendamiento, compraventa, etc.), pero en
«este caso sobraria en el texto de la Ley de lo contencioso-administrativo,

En segundo lugar, y la dificultad es mayor, como la idea de causa del
conirato ha nacido en el ambito del Derecho privado, en el de la «auto-
nomia de la voluntad» de los particulares, resulta dificil aplicarla en el
Derecho piblico, en que precisamente desaparece esta autonomia. Maxi-
me cuando en el Derecho civil no ha llegado a imponerse, de un modo
univoco, la teoria de la causa.

Sin embargo, creemos que esta interpretacién seria fecunda para la
teoria de los contratos administzativos, pero habria que replantear y pro-
fundizar, a la luz de los principios del Derecho Administrativo, los pro-

(22) Véase art. 21 de la Ley.
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blemas de la causa de los contratos, lo que excede del tema de este co-
mentario.

10.—a) El contrato es siempre administrativo cuando su objeto es
confiar la ejecucién misma de un servicio publico, o en otras palabras,
cuande su objeto directo e inmediato es la ejecucién de una obra piblica
o la realizacién de un servicio piublico. En este caso no hay necesidad de
buscar otras notas para caracterizarle. Y ello tanto si se entiende el «objeto
de contrato» en su sentido preciso, como elemento distinto de la causa (ar-
ticelo 1.261 del Cédigo civil), como que «confiar 1a dicha ejecucién» sea el
fin del contrato,

b) Si falta este objeto directo se acude a los distintes elementos del
contrato.

De uno u otro modo, la causa puede jugar un papel importante, Pues
en el primero de estos supuesios, no se trata mas que del caso extremo
de coincidencia de objeto y causa: es decir, que no puede un servicio
ptblico ser objeto directo e inmediato de contratacién, sino es con una
finalidad, un fin publico determinante; por una causa piblica.

Cuando falte la incidencia directa del conirato sobre el servicio u obra
ptiblica; cuando el objeto directo e inmediate del contrato no sea la rea-
lizacién de una obra o la prestacién de un servicio, posiblemente sera la
causa la que nos permita averiguar Ia naturaleza del contrato. .

El legislador espafiol, més o menos conscientemente, ha abierto a la
jurisprudencia un fecundo camino.

Josi M.« BOQUERA OLIVER

Doctor en Derecho
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