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INTRODUCCION

En el presente trabajo se tratan de esbozar los vinculos existentes
entre el Derecho Civil y el Derecho Administrativo, aludiendo
a las enriquecedoras aportaciones doctrinales al respecto. Para
ello, hemos considerado oportuno sistematizar esta exposicién
partiendo de una serie de ideas claves que caracterizan la relacién
entre ambas disciplinas, realizando una aproximacién conceptual
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al contenido de las mismas, ya que resulta de gran importancia
para entender adecuadamente el papel del Derecho Civil en
la formacién del Derecho Administrativo. En este sentido, resulta
esclarecedora la obra de Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER
sobre El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo
y de sus instituciones.

A continuacién, como se puede observar, se analiza muy es-
pecialmente la figura del contrato, aludiendo en un primer lugar
a su regulacién desde el Derecho Civil, para tratar posteriormente
con detenimiento el contrato administrativo y su regulacién en la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante Ley de
Contratos del Sector Publico).

Como complemento a este estudio, se aporta la vision jurispru-
dencial, tan relevante y clarificadora en este punto, finalizando con
una recapitulacién ilustrativa de todo ello.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Para abordar la relacién entre el Derecho Civil y el Derecho Ad-
ministrativo resulta muy ilustrativa la reflexién de MerLAn GiL
relativa a que «la historia de las elaboraciones doctrinales de los
contratos ha estado dominada (...) por la sombra del Derecho
Civil. Identidad sustancial, modulacién o matizacién, exorbi-
tancia (...) las respuestas que se dan en la ciencia administrativa
son respuestas a planteamientos civilistas»'. Este autor sefiala que

' MemAN GrL, José Luis: «la actuacién contractual de la Administracién

Piblica espafiola. Una perspectiva histéricar. En: Revista de Administracion
Priblica. N.© 99. Cepc. Madrid, 1982, p. 8.
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«la literatura juridica sobre el contrato administrativo como ca-
tegoria juridica y sus diferentes modalidades es innumerable»?,
afirmando que «se ha construido doctrinalmente tomando como
referencia el Derecho Civil, tanto si se habla de identidad sustan-
cial como de modulacién o exorbitancia (...) El contrato es un
“supraconcepto” de utilizacién en el dmbito publico y privado»’.

Por su parte, MORENO MOLINA recuerda que «en su origen
todos los contratos que celebraba la Administracién Publica se
regian juridicamente por las mismas normas que disciplinaban
los contratos entre particulares, es decir, por el Cédigo Civil»*
y que «sin embargo, a mediados del siglo x1x se empezé a atribuir
a unos 6rganos especializados (...) el conocimiento de las con-
troversias que se suscitardn en relacién con los contratos en los
que una de sus partes fuera una Administracién»’.

Por lo que respecta a los motivos por los que se atribuia el co-
nocimiento de las citadas controversias a los tribunales conten-
ciosos-administrativos, MORENO MoOLINA apunta que «detrds de
esta atribucién habia tinicamente razones de indole prictica, ya que
los tribunales contenciosos eran mds rdpidos y estaban especiali-
zados en resolver asuntos en que la Administracién fuera parte im-
plicada»®. Precisamente por ese conocimiento por la jurisdiccion

ME1LAN Gir, José Luis: «Las prerrogativas de la Administracién en los
contratos administrativos: propuesta de revisién». En: Revista de Adminis-
tracién Piblica. N.© 191. Cepc. Madrid, 2013, p. 11.

3 Ibid., p. 12.

MoRENO MoLINA, José Antonio: «El nuevo derecho de la contratacién
publica: De las prerrogativas de la Administracién a la garantia de los
principios generales». En: La Administracién Piblica entre dos siglos (Cien-
cia de la Administracién, Ciencia Politica y Derecho Administrativo), Ho-
menaje a Mariano Baena del Alcdzar. Inap. M. ARENILLA SAEZ, coord.
Madrid, 2010, p. 1526.

5 Idem.

6 Idem.
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contencioso-administrativa, este autor’ resalta que «poco a poco
ésta fue aplicando a los contratos celebrados por la Administra-
cién y sometidos a su discusién no solo las normas del Derecho
Civil (...) sino también instituciones tipicas del Derecho Ad-
ministrativo...», y afade que «en los contratos celebrados por la
Administracién habia que contemplar reglas especiales para sal-
vaguardar los intereses ptblicos», sefialando que «esta inicial dis-
tincién entre los contratos celebrados por la Administracién y los
celebrados entre particulares, elaborada a nivel jurisprudencial se
fue trasladando poco a poco a las normas juridicas».

Por su parte, MEILAN GIL explica que «... la diferencia entre
el contrato administrativo y el celebrado entre particulares pro-
vendria de la existencia de unas prerrogativas de la Administra-
cién, se hayan reconocido por via jurisprudencial o por normas
singulares y, definitivamente, por una ley general»®.

Asimismo, SANCHEZ MORON ha puesto de relieve que «la nece-
sidad de garantizar el control financiero de la contratacién, por un
lado, y la libre e igual concurrencia entre los posibles contratistas,
por otro (...) hizo necesario establecer pronto reglas especificas
de Derecho Administrativo»’.

Cabe destacar en este punto el estudio de PARADA VAzQUEZ'"
sobre c6mo la atribucién a los tribunales contenciosos de la reso-
lucién de las cuestiones relativas al cumplimiento, inteligencia, res-
cisién y efectos de los contratos de obras y servicios publicos, es la
causa de la distincién entre contratos administrativos y privados,

7 Ibid., pp. 1526y 1527.

8 MELAN GiL: ob. cit. («Las prerrogativas de la Administracién...»), p. 12.
SANcHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrativo, parte general. 12.2,
Tecnos. Madrid, 2016, p. 595.

ParaDA VAzQUEZ, José Ramdn: Los origenes del contrato administrativo.
Instituto Garcfa Oviedo. Sevilla, 1963.

9
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asi como el estudio de RivEro YSERN'' acerca del contrato admi-
nistrativo ante las jurisdicciones contencioso-administrativa y civil.

2. DELIMITACION

Para realizar una primera aproximacién al Derecho Adminis-
trativo, GARRIDO FALLA esboza una definicién del mismo como
«aquella parte del Derecho publico que determina la organiza-
cién y comportamiento de la Administracién (directa e indirecta)
del Estado, disciplinando sus relaciones juridicas con el adminis-
trado»'%. Por su parte, ENTRENA CUESTA precisa que «la Adminis-
tracién Pdblica puede ser considerada, en cuanto a su concepto,
fundamentalmente, desde dos puntos de vista: subjetivo y obje-
tivo. En el primer sentido se entiende por Administracién Pablica
un conjunto de drganos; en el segundo una actividad»'.

Por lo que respecta a las similitudes y diferencias entre el De-
recho Civil y el Administrativo, ARIKO ORTIZ ya apuntd que en
Derecho Administrativo se mantendrd «el esquema formal de
unas figuras que (...) son categorias juridicas generales aunque
hayan sido elaboradas desde el Derecho Civil; pero por debajo
de ese comun esquema formal corren en ambos campos (...)
energias y lineas de fuerzas diferentes»', concluyendo que

Rivero YserN, Enrique: «El contrato administrativo ante las jurisdic-
ciones contencioso-administrativa y civily. En: Revista de Administracion
Piblica. N.° 67. Cepc. Madrid, 1972, pp. 197-230.

GARRIDO Farra, Fernando: «Sobre el Derecho Administrativo y sus ideas
cardinales». En: Revista de Administracion Priblica. N.© 7. CEpc. Madrid,
1952, p. 11.

EnTrRENA CUESTA, Rafael: «El concepto de Administracién Pablica en la
doctrina y el Derecho positivo espafioles». En: Revista de Administracion
Piblica. N.© 32. Cepc. Madrid, 1960, p. 57.

AriNo ORrriz, Gaspar: «El enigma del contrato administrativo». En: Revista
de Administracion Piblica. N.° 172. Cepc. Madrid, 2007, p. 100.
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«cierto que el contrato administrativo ha recibido sus elementos
esenciales, su estructura, su esquema formal, del Derecho pri-
vado (comun), pero cierto también que su régimen juridico —su
fondo— estd hecho de particularismo»".

Resulta muy esclarecedora su reflexién'® acerca de que «es, sobre
todo, la realidad de un régimen juridico de efectos en Derecho po-
sitivo, distinto al civil, lo que apoya la afirmacién de sustantividad
de la figura», y anade, «sustantividad que no le hace irreductible al
cuadro contractual tradicional del Derecho Civil sobre cuyo suelo
ha crecido, pero si les da soluciones propias y peculiares a muchos
de sus problemas.

El Derecho Administrativo, como senala MIrR PuUIGPELAT,
«suministra a los poderes ptblicos los instrumentos (los privile-
gios) necesarios para satisfacer las finalidades de interés general,
aquellas que la colectividad y la realizacién del Estado social

requiere y reclama...»".

RopRriGUEZ-ARANA MUROZ pone el énfasis en que «la refe-
rencia central al interés general (...) ofrece una pista muy clara
sobre cudl pueda ser el elemento clave para caracterizar a la Ad-
ministracién Publica hoy y, en el mismo sentido, al Derecho
Administrativo»'®.

15 {dem.

¢ Ibid., p. 101.

7" Mir Puigperar, Oriol: «El concepto de Derecho Administrativo desde
una perspectiva lingiiistica y constitucional». En: Revista de Administracion
Piblica. N.° 162. Cepc. Madrid, 2003, p. 74.

RopriGUEZ-ARANA MUROZ, Jaime: «Un nuevo Derecho Administrativo:
El derecho del poder para la libertad». En: Revista de Derecho Administrativo.
N.o 2. Pucp. Lima, 2006, pp. 89 y 90.
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Cabe aludir también al Dictamen del Consejo Consultivo

de Castilla-La Mancha N.© 279/2018, de 27 de julio (Asunto:
Cobertura en Derecho Civil), que comienza afirmando que:

El sentido y funcionalidad de la resolucién contractual en-
cuentra cobertura legal en el Derecho comin de obligaciones
y contratos, en tanto que, como ha sefalado el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 17 de marzo de 1989 (...) «los con-
tratos administrativos no son sino una figura especial, con
modulaciones caracteristicas impuestas por su vinculacién al
cumplimiento de los intereses publicos de la institucién con-
tractual, siéndoles de aplicacién en definitiva, salvando esas
peculiaridades y caracteristicas, las normas y principios de la
dogmitica del negocio juridico, entre los que se encuentra
la figura de la resolucién contractual para el caso de su incum-
plimiento en las obligaciones reciprocas (articulo 1124 del
Cédigo Civil y preceptos concordantes) y la institucién del re-
sarcimiento de dafios y perjuicios a favor del acreedor, que no
es sino una manifestacién del principio del Derecho de Obliga-
ciones de que el deudor debe reparar las consecuencias nocivas

producidas por causa de su incumplimiento culpable (articulo
1101 del Cédigo Civil)...».

3. EL DERECHO CIVIL EN LA FORMACION

DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para abordar esta materia, cabe tomar como punto de partida el
estudio realizado por MARTIN-RETORTILLO BAQUER".

19

MarTiN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn: £/ Derecho Civil en la génesis del
Derecho Administrativo y de sus instituciones. Instituto Garcfa Oviedo-Uni-
versidad de Sevilla. Sevilla, 1960. Reeditado en 1996, por la editorial

Civitas, con la inclusién de dos trabajos nuevos.
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Esta obra en la primera edicién de 1960 se estructura en
2 partes: la 1.2 parte, bajo el titulo «El Derecho Civil en la génesis
del Derecho Administrativo y de sus instituciones» y la 2.2 parte,
bajo la rabrica «La institucién contractual en el Derecho Ad-
ministrativo: en torno al problema de la igualdad de las partes»
y su segunda edicién ampliada del ano 1996 se estructura en
4 grandes partes, incluyendo dos trabajos nuevos™.

De la estructura y sistemdtica del trabajo se puede comprobar
cémo comienza realizando una aproximacién al tema planteando
el problema en primer lugar y luego exponiendo su formulacién
en el sistema francés, seguida en el Derecho espanol, aludiendo al
Derecho Civil y su posible subsidiariedad general del Derecho Ad-
ministrativo, aportando la solucién adoptada en el Derecho
Administrativo alemdn y en el italiano, explicando la autonomia
de las figuras juridico-administrativas, la formulacién de supra-
conceptos y la relacién entre las técnicas especificas de cada uno
de los distintos campos del ordenamiento juridico.

A continuacidn, focaliza su estudio en el 4mbito de la con-
tratacién y realiza una serie de consideraciones acerca del De-
recho alemdn para concluir profundizando en la formacién del
contrato administrativo en el Derecho espanol y esbozando los
principales caracteres del mismo con referencia a la jurispru-
dencia, deteniéndose especialmente en analizar lo que denomina
«La pretendida igualdad de las partes y la contratacién especifica
del Derecho Administrativo: digresién sobre el teman.

20 Tas 2 primeras partes son las anteriormente citadas que conformaban

la primera edicién de 1960. La 3.2 parte, con la denominacién «Las
empresas publicas: reflexiones del momento presente» y la 4.2 parte, sobre
«Reflexiones sobre la “huida” del Derecho Administrativo».
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Como recuerda PARDO GATO en su recensién®', MARTIN-
RETORTILLO BAQUER entiende que «un juicio histérico en torno
a la aprehensién por parte del Derecho Administrativo de las
férmulas civiles conduce a senalar la unidad misma del ordena-
miento juridico»*.

Por su parte, LaviLLa RUBIRA en su recensién a esta obra®
apunta que «el nexo de unién entre los cuatro trabajos que se pu-
blican conjuntamente estd constituido por su comdn referencia
al capital tema de la relacién entre el Derecho Administrativo
y el Derecho privado».

4. ESPECIAL REFERENCIA A LA CONTRATACION
Y A LA POSICION DE LAS PARTES

Tomando como punto de partida la obra £/ Derecho Civil en la
génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones de MAR-
TIN-RETORTILLO BAQUER, se pueden observar los problemas que
presenta la contratacién por parte de la Administracién Puablica.
Dicho autor se refiere en su trabajo a los contratos que las Admi-
nistraciones Publicas llevan a cabo «como propios y especificos
de su ordenamiento administrativo»** y comienza su andlisis

21

Parpo Garo, José Ricardo: «E[ Derecho Civil en la génesis del Derecho

Administrativo y de sus instituciones de Sebastidn Martin-Retortillo Baquer,

Civitas, Madrid, 1996». En: Revista Galega de Administracion Piblica.

N. 21. Junta de Galicia. Santiago de Compostela, 1999, p. 390.

Véase Romano, Santi: El ordenamiento juridico. Reus. Trad. Lorenzo

y Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER. «Prélogo» de S. MaRTiN-

REeTORTILLO BAQUER. Madrid, 2012.

# LaviLra RUBIRA, Juan José: «El Derecho Civil en la génesis del Derecho Ad-
ministrativo y de sus instituciones, de Sebastidn Martin-Retortillo Baquer,
Civitas, Madrid, 2.2 ed. ampliada, 1996, 249 pp.». En: Revista Espariola
de Derecho Administrativo. N.°© 94. Civitas. Madrid, 1997, p. 329.

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER: ob. cit. (E/ Derecho Civil...), 1996, p. 70.

22
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exponiendo los dos grandes sistemas del Derecho comparado
(los dffentlich-rechtlichen Vertrige del Derecho alemdn y el contrat
administratif del Derecho francés), precisando que «un unico
denominador comtn comprende los dos sistemas: las figuras que
ambos recogen se presentan como instituciones propias y pecu-
liares del ordenamiento juridico pablico»®. Ademds, anade que
junto a ellos se puede formar un tercer grupo con el Derecho
positivo italiano, con caracteristicas propias.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER resalta que «en ambos sistemas
—el alemdn y el franco-espanol- la revisién de estas figuras con-
tractuales se formula desde la perspectiva de su propia sustanti-
vidad administrativa»?.

Recuerda que «el contrato administrativo es fundamental-
mente (...) una férmula de colaboracién con la Administracién
Pablica»”” y que «el dffentlich-rechtliche Vertrag (...) responde
a un esquema distinto: fundamental y primordialmente, expre-
sién de una relacién entre las voluntades de dos entes publicos;
pero también (...) con la posibilidad de que se realice entre la
Administracién y un particular»®®.

Asimismo, destaca que «si en Francia la elaboracién del con-
trato administrativo fue obra del Consejo de Estado, en Espana
ha existido también una razén en cierto modo semejante, igual-
mente de cardcter jurisdiccional»” y afirma que «el contrato se
consideré administrativo, ni mds ni menos, que por el hecho de
que su conocimiento correspondia a la jurisdiccién contenciosa;

»Ibid., p. 72.
% Ibid., p. 75.
2 Ibid., p. 76.
% [dem.

» Ibid., p. 98.
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por medio de ella ha alcanzado ademds su sustantividad»®.
Insiste en ello cuando sefala que «la caracterizacién de los con-
tratos administrativos surge pues, en primer lugar, de esa simple
asignacién jurisdiccional de competencias, sin que ello suponga
alteracion de la naturaleza juridico-privada de tales relaciones»’'.

Pone el acento en «la existencia de una profunda desigualdad
entre las partes contratantes»™, y —afade el autor— la «desi-
gualdad de las partes, expresada con férmulas distintas, es en la
Jurisprudencia espafola una posible caracteristica del contrato
administrativo, caracteristica que a su vez también la doctrina
ha reconocido»®.

En este sentido, ha apuntado que «el contrato satisface (...)
una funcién social genérica que se particulariza en cada caso
concreto en la prestacién que ese contrato establece. Nada tiene
que ver para ello la pretendida posicién de igualdad de las partes
(...)»*, afadiendo que o que importa (...) es que, indepen-
dientemente de esa posible posicién subjetiva, la voluntad de
cada una de las partes posea fuerza suficiente para que se esta-
blezca la relacién juridica para obligarse y, en cierto modo,
obligar también a la otra»™.

Expresa de forma muy esclarecedora que hay dos puntos clave
alrededor de los cuales se centra la polémica acerca de la cons-
truccién dogmdtica del contrato en el Derecho Administrativo
y se pueden reducir en: «1.° Los contratos propios y especificos
del ordenamiento administrativo (...) tienen actualmente una

3 [dem.

31 Ibid., p. 103.

32 Ibid., p. 106.

3 [dem.

3 Ibid., p. 117.

% Ibid., pp. 117 y 118.
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sustantividad propia, peculiar, que esencialmente los diferencia
de los contratos civiles, en relacién con los cuales no aparecen ya
como una simple especialidad»* y «2.° Tales figuras juridicas son
a su vez verdaderos contratos»”’.

5. EL CONTRATO DESDE LA OPTICA DEL DERECHO CIVIL

La doctrina ha resaltado que «el Cédigo Civil se presenta en su
mayor parte, como el conjunto de reglas que una larga tradicién
ha elaborado y que son las reglas constitutivas de las sociedades
relativas a la propiedad privada, a la fuerza contractual...»’.
A su vez, se ha hecho hincapié en la funcién de la codificacién
«de delimitar, siquiera aproximadamente, el drea del Derecho
Civil: colocado en el centro el individuo, con sus necesidades,
sus intereses y su actividad, los Cédigos del siglo x1x devienen la

ley reguladora de las relaciones privadas...»”.

La importancia de la figura del contrato también ha sido
puesta de manifiesto por la doctrina. En este sentido, en pala-
bras de Diez-Picazo v PONCE DE LEON «de acuerdo con una
tradicién secular, el instituto del contrato constituye uno de los
pilares bdsicos del orden econémico de nuestra civilizacién»*.

% Ibid., p. 108.

7 Idem.

RODRIGUEZ-ARIAS BUusTAMANTE, Lino: «Orientaciones modernas del
Derecho Civil». En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
N.o 1. Universidad Pontificia Bolivariana. Medellin, 1950, p. 31.

GIL RODRIGUEZ, Jacinto: «Acotaciones para un concepto del Derecho
Civil». En: Anuario de Derecho Civil. Vol. 42, N.© 2. Ministerio de Justicia.
Madrid, 1989, p. 334.

Diez-Picazo Y Ponce DE LEON, Luis: «Contrato y libertad contractual».
En: Themis: Revista de Derecho. N.© 49. Pucp. Lima, 2004, p. 8.

40
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La regulacién de los contratos en el Cédigo Civil espafol (Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil) se contiene en el titulo 11 del Libro Cuarto del mismo.

Una serie de preceptos conforman el capitulo 1, que recoge las
disposiciones generales (articulos 1254 a 1260)*!, comenzando
por la determinacién del nacimiento el contrato, indicando que
«el contrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algdn servicio». A continuacién, por lo que respecta al contenido
de los restantes preceptos, cabe destacar que «los contratantes
pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden ptblico» (articulo 1255)%. En relacién con
la autonomia de la voluntad, pE CasTRO apunté que «tiene limites
inmanentes, los que fueran considerados naturales e indiscutibles
por el Derecho comtin»*.

1 Vid. Cédigo Civil actualizado en: www.boe.es.

# En la normativa administrativa se indica que «En los contratos del sec-
tor publico podrdn incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones,
siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento ju-
ridico y a los principios de buena administracién» (articulo 34.1 de la
Ley de Contratos del Sector Publico). Con anterioridad, ver el articulo 10
del Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articu-
lado de la Ley de Contratos del Estado; el articulo 4 de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piiblicas; el articulo 4
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pabli-
cas; el articulo 25 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico y el articulo 25 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico.

DE Castro, Federico: «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la au-
tonomia de la voluntad». En: Anuario de Derecho Civil. Vol. 35, N.o 4.
Ministerio de Justicia. Madrid, 1982, p. 1066.

43
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En cuanto a los requisitos esenciales para la validez de los con-
tratos, que figuran en el capitulo 11 (articulos 1261 a 1277), cabe
detenerse en el articulo 1261 del Cédigo Civil, que dispone que:

No hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes:

1.o Consentimiento de los contratantes.

2.2 Objeto cierto que sea materia del contrato.

3.0 Causa de la obligacién que se establezca.

Por su parte, los capitulos 111 (articulos 1278 a 1280), 1v (ar-
ticulos 1281 a 1289), v (articulos 1290 a 1299) y vi1 (articulos
1300 a 1314) se dedican, respectivamente, a la eficacia de los
contratos, a la interpretacién de los contratos, a la rescisién de
los contratos y a la nulidad de los contratos.

6. CARACTERIZACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El contrato administrativo, en palabras de MEILAN GIL, «ha
constituido un elemento notorio de diferenciacién del régime ad-
ministratif 'y de los ordenamientos juridicos que se han movido
en su 6rbita en Europa y en Latinoamérica con los del rule of law,
pero también en Alemania e Italia»*.

El cardcter polémico del concepto de contrato administrativo
fue analizado por Garcia DE ENTERRIA, cuando advirtié que esa
polémica del contrato administrativo «obedece, por de pronto, al
hecho de que toda su intencién institucional estd montada sobre
una aparente contradiccién, la que resulta de pretender insertar

#“ MEILAN GIL, José Luis: «Una concepcién iusadministrativista de los con-

tratos publicos». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.© 66. Pucr.
Lima, 2011, p. 224.
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en el Derecho publico la figura par excellence del Derecho privado,
el contrato»®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado
acerca de la distincién entre contratos civiles y administrativos,
destacando al respecto la sentencia de la Sala de lo Civil (Seccién 1),
de 25 de octubre de 1951 (Recurso de casacién en interés de
ley), donde recuerda lo siguiente:

. el Tribunal Supremo, en sus sentencias de las Salas de lo
Civil y de lo Contencioso-administrativo de 19 de diciembre
de 1921, 3 de julio de 1941 y 2 de febrero de 1942, ha fijado
como elementos de distincién entre los contratos civiles y los
administrativos el cardcter con que interviene en ellos la Ad-
ministracién, pues en estos dltimos lo hace a modo de poder,
imponiendo como tal condiciones que dejan a salvo sus pecu-
liares prerrogativas, o, como dice el auto recurrido, mds bien
que contratar puede decirse que manda, viendo en el particular
un subordinado; y también por el objeto del contrato, que tni-
camente cuando sea inmediata y directamente la ejecucién de
obras y servicios publicos, y no cuando constituyan un trdmite
previo o medio preparatorio para esa ejecucion, serdn adminis-
trativos, y, segtin declaracién clara y terminante de la sentencia
del Tribunal de lo Contencioso-administrativo de 14 de julio
de 1903, que recoge la doctrina de otras varias, no puede con-
fundirse el fin a que se destine la cosa objeto del contrato con lo

que verdaderamente constituyen servicios ptblicos.

Para remontarnos a las primeras caracterizaciones de este con-
cepto, GARCIA DE ENTERR{A afirma que «la primera caracterizacién

#  Garcia DE ENTERRIA, Enrique: «La figura del contrato administrativo».

En: Revista de Administracion Piblica. N.© 41. Cepc. Madrid, 1963, p. 100.
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que se encuentra en el Derecho francés de un contrato admi-
nistrativo par nature esti ligada a la famosa doctrina del servicio
publico»® y de acuerdo con esta tesis, «el Derecho Administra-
tivo era un Derecho especial, distinto, exorbitante del Derecho
comdn, porque, y en la medida en que, era un derecho propio de
los servicios publicos»*.

Este autor explica que, en Espafa, el desarrollo francés de la
mencionada doctrina del servicio pablico «vino a dar un ines-
perado apoyo a la propia expresion legal que se referia a los
contratos de la Administracién, cuya competencia se atribufa
alosTribunales contencioso-administrativos (...) como aaquellos

referentes a “obras y servicios pablicos”»*.

La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo también se ha mostrado esclarecedora en este punto,
como pone de relieve en su pronunciamiento de 20 de abril de
1936 (Seccién 1), cuando afirma lo siguiente:

. a falta de notas diferenciales absolutas entre contrato civil
y el contrato administrativo, cuando la materia es tan discu-
tible y multivocd como la correspondiente a la compraventa
en que intervienen particulares y Estado, conviene polarizar
su naturaleza en direccién al superior interés colectivo del ser-
vicio putblico, y, por lo tanto, si la Administracién es accidente
en tal ejercicio de tal actividad de funcién o colocacién de esta
misma actividad, parece natural que el vendedor particular se
repute entregado a la jurisdiccién competente para conocer
de las contestaciones que surjan dentro de la érbita juridico-

administrativa, y es mds categérico el vinculo de sumision

6 Tbid., p. 108.
7 {dem.

 Tbid., p. 109.
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especifica a las reglas del Derecho publico cuando en el respec-
tivo contrato se establecen cldusulas exorbitantes o derogato-
rias del Derecho comtin que asumen la consideracién de una
competencia administrativa retenida, tales como las consig-
nadas en las estipulaciones con referencia a un pliego de cldu-
sulas y condiciones generales, elaborado por la Administracion
para las necesidades y atenciones de los servicios publicos, las
cuales, por no hallar equivalentes en el Derecho Civil, donde
juegan los elementos personales en plano de igualdad, solo per-
tenecen al dominio de los Poderes estatales que las imponen
a virtud de imperio y otorgan, por consiguiente al acto con-
tractual un cardcter de adhesion, que los sumerge de lleno en la

jurisdiccién contencioso-administrativa.

Garcia DE ENTERRIA® concluye que «la gravedad del pro-
blema teérico del contrato administrativo es que en ¢él se viene
a condensar el problema entero del Derecho Administrativo» y,
sefiala, «en especial las tres cuestiones centrales de la modulacién
en su dmbito de instituciones procedentes del Derecho Civil,
de la posicién juridica de la Administracién como sujeto y de la
aplicacién a la misma del Derecho privado». Este autor sostiene,
ademids, que «las instituciones del Derecho Administrativo no
necesitan tener una singularidad radical respecto de las que son
propias del Derecho Civil, contra lo que una ingenua tradicién
de «autonomia» cientifica ha venido pretendiendo»*’.

Por su parte, BoQuErA OLIVER®' se refiere a los distintos crite-
rios acerca de la naturaleza del contrato administrativo, sefalando
como principales estos cuatro:

© Ibid., pp. 110 y 111.

0 Ibid., p. 111.

> BoQuera OLIVER, José M.: «Los contratos de la Administracién desde
1950 a hoy». En: Revista de Administracién Piblica. N.© 150. Cepc.
Madrid, 1999, p. 18.
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El contrato administrativo «es aquel en el que no existe
igualdad entre las partes contratantes, sino superioridad de
la Administracién».

. Los contratos son administrativos «cuando en ellos existen

cldusulas exorbitantes del Derecho Civil».

El contrato es administrativo «cuando su causa es un fin
pflblico».

El contrato es administrativo «cuando su objeto es una
obra o un servicio pablico».

Al explicar cada uno de ellos, este autor realiza las siguientes

puntualizaciones:

ii.

iii.

iv.

«Enlos contratos administrativos no existe igualdad entre las
partes contratantes porque en ellos y con respecto a ellos la
Administracién Pablica ejercita su poder administrativo»’*
y para manifestarlo la jurisprudencia utiliza la expresién de
que la Administracién Puablica contratante estd dotada
de «imperio».

Sefala que «debemos averiguar qué cldusulas son posibles
en los contratos de la Administracién que no son posibles en
los contratos que celebren los particulares y que hacen
a sus contratos administrativos»™.

Recuerda que «todos los actos y contratos de la Adminis-
tracidn tienen fines de naturaleza piblica, pues ella existe
para satisfacer esta clase de fines»*.

Se remite a la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
enero de 1975, que indica que el contrato serd administra-
tivo «cuando el objeto es una obra o servicio publico (...)
o mds concretamente, cuando se tienda en esa relacién

52
53
54

Idem.
Ibid., p. 19.
Ibid., p. 22.
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contractual de una manera inmediata y directa a satisfacer

un servicio publico...»”.

Por lo que respecta a su regulacién en la Ley de Contratos del
Sector Publico, cabe destacar en primer lugar su articulo 24, que
establece que «los contratos del sector publico podrdn estar so-
metidos a un régimen juridico de Derecho Administrativo o de
Derecho privado».

A continuacién, en su articulo 25 se refiere a los contratos
administrativos, disponiendo lo siguiente:

1. Tendrdn carcter administrativo los contratos siguientes,
siempre que se celebren por una Administracién Puablica:
a. Los contratos de obra, concesién de obra, concesién de

servicios, suministro y servicios. No obstante, tendrdn
cardcter privado los siguientes contratos:
1.° Los contratos de servicios que tengan por objeto
servicios financieros con niimero de referencia CPV
de 66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por
objeto la creacién e interpretacin artistica y literaria
y los de especticulos con nimero de referencia CPV
de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1
a 92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9
y 92232000-6.
2.0 Aquellos cuyo objeto sea la suscripcién a revistas,
publicaciones periédicas y bases de datos.

b. Los contratos declarados asi expresamente por una Ley,
y aquellos otros de objeto distinto a los expresados en la
letra anterior, pero que tengan naturaleza administra-
tiva especial por estar vinculados al giro o trifico espe-
cifico de la Administracién contratante o por satisfacer

% Tbid., p. 24.
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de forma directa o inmediata una finalidad publica de
la especifica competencia de aquella.

2. Los contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su pre-
paracion, adjudicacidn, efectos, modificacién y extincién,
por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoria-
mente se aplicardn las restantes normas de Derecho Admi-
nistrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado.
No obstante, a los contratos administrativos especiales
a que se refiere la letra b. del apartado anterior les serdn de
aplicacién, en primer término, sus normas especificas.

Como se ha podido observar, en el apartado 2 de este pre-
cepto se contiene una cldusula de supletoriedad™ del Derecho
privado respecto a las normas de Derecho Administrativo, una
vez agotadas estas.

Por lo que respecta a los contratos privados, el articulo 26 de
la Ley de Contratos del Sector Publico establece que:

1. Tendrdn la consideracién de contratos privados:
a. Los que celebren las Administraciones Puablicas cuyo
objeto sea distinto de los referidos en las letras a. y b.
del apartado primero del articulo anterior.

¢ Ver también, como antecedente, los articulos 1, 18 y 19 del Decreto

923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la
Ley de Contratos del Estado; el articulo 7 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas; el articulo 7 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas;
el articulo 19 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico; el articulo 19 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.
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b. Los celebrados por entidades del sector publico que
siendo poder adjudicador no retinan la condicién de
Administraciones Publicas.

c. Los celebrados por entidades del sector ptblico que no
reinan la condicién de poder adjudicador.

2. Los contratos privados que celebren las Administraciones
Publicas se regirdn, en cuanto a su preparacién y adjudi-
cacién, en defecto de normas especificas, por las secciones
1.2y 2.2 del capitulo 1 del titulo 1 del Libro Segundo de
la presente Ley con cardcter general, y por sus disposi-
ciones de desarrollo, aplicindose supletoriamente las res-
tantes normas de Derecho Administrativo o, en su caso,
las normas de Derecho privado, segtin corresponda por
razén del sujeto o entidad contratante. En lo que respecta
a su efectos, modificacién y extincidn, estos contratos se
regirdn por el Derecho privado.

No obstante lo establecido en el prrafo anterior, alos con-

tratos mencionados en los numeros 1.2y 2.° de la letra a.

delapartado primerodelarticuloanterior, lesresultardn de

aplicacién, ademds del Libro Primero de la presente Ley,
el Libro Segundo de la misma en cuanto a su preparacion

y adjudicacién. En cuanto a sus efectos y extincién les

serdn aplicables las normas de Derecho privado, salvo

lo establecido en los articulos de esta Ley relativos a las
condiciones especiales de ejecucién, modificacién, ce-
sién, subcontratacién y resolucién de los contratos, que

les serdn de aplicacién cuando el contrato esté sujeto a

regulacién armonizada.

3. Los contratos privados que celebren los poderes adjudi-
cadores que no pertenezcan a la categoria de Administra-
ciones Pablicas mencionados en la letra b) del apartado
primero del presente articulo, cuyo objeto esté compren-
dido en el dmbito de la presente Ley, se regirdn por lo
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dispuesto en el titulo 1 del Libro Tercero de la misma, en
cuanto a su preparacion y adjudicacién.

En cuanto a sus efectos y extincién les serdn aplicables las
normas de Derecho privado, y aquellas normas a las que
se refiere el parrafo primero del articulo 319 en materia
medioambiental, social o laboral, de condiciones es-
peciales de ejecucién, de modificacién del contrato, de
cesién y subcontratacién, de racionalizacién técnica de la
contratacion; y la causa de resolucién del contrato referida
ala imposibilidad de ejecutar la prestacién en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el
contrato conforme a los articulos 204 y 205.

4. Los contratos que celebren las entidades del Sector Publico
que no posean la condicién de poder adjudicador, se regirin
por lo dispuesto en los articulos 321 y 322.

En lo que se refiere a sus efectos, modificacién y extincién se
regulardn por las normas de Derecho privado que les resulten
de aplicacién.

Para cerrar esta seccién 3.2 dedicada a los contratos admi-
nistrativos y contratos privados, la Ley de Contratos del Sector
Publico en su articulo 27 regula la jurisdiccién competente:

1. Serdn competencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo las siguientes cuestiones:
a. Las relativas a la preparacién, adjudicacion, efectos, mo-
dificacién y extincién de los contratos administrativos.
b. Las que se susciten en relacién con la preparacién y
adjudicacién de los contratos privados de las Admi-
nistraciones Publicas.
Adicionalmente, respecto de los contratos referidos en
los niimeros 1.°y 2.° de la letra a. del apartado primero
del articulo 25 de la presente Ley que estén sujetos
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a regulacién armonizada, las impugnaciones de las mo-
dificaciones basadas en el incumplimiento de lo esta-
blecido en los articulos 204 y 205 de la presente Ley,
por entender que la modificacién debié ser objeto de
una nueva adjudicacién.

c. Las referidas a la preparacién, adjudicacién y modifi-
caciones contractuales, cuando la impugnacién de estas
tltimas se base en el incumplimiento de lo establecido
en los articulos 204 y 205 de la presente Ley, cuando se
entienda que dicha modificacién debié ser objeto de una
nueva adjudicacién de los contratos celebrados por los
poderes adjudicadores que no tengan la consideracién
de Administracién Publica.

d. Las relativas a la preparacién y adjudicacién de los con-
tratos de entidades del sector pablico que no tengan el
cardcter de poderes adjudicadores.

e. Los recursos interpuestos contra las resoluciones que se
dicten por los 6rganos administrativos de resolucién de
los recursos previstos en el articulo 44 de esta Ley, asi
como en el articulo 321.5.

f. Las cuestiones que se susciten en relacién con la pre-
paracién, adjudicacién y modificacién de los con-
tratos subvencionados a que se refiere el articulo 23
de la presente Ley.

2. El orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver:

a. Las controversias que se susciten entre las partes en re-
lacién con los efectos y extincién de los contratos pri-
vados de las entidades que tengan la consideracién de
poderes adjudicadores, sean o no Administraciones Pad-
blicas, con excepcién de las modificaciones contrac-
tuales citadas en las letras b. y c. del apartado anterior.

b. De las cuestiones referidas a efectos y extincién de los
contratos que celebren las entidades del sector publico
que no tengan el cardcter de poderes adjudicadores.
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c. Elconocimiento de las cuestiones litigiosas relativas a la
financiacién privada del contrato de concesién de obra
publica o de concesién de servicios, salvo en lo relativo
alasactuaciones en ejercicio de las obligaciones y potes-
tades administrativas que, con arreglo a lo dispuesto en
esta Ley, se atribuyen a la Administracién concedente,
y en las que serd competente el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Para terminar, cabe aludir al régimen de invalidez conte-
nido en la Ley de Contratos del Sector Publico, cuyo articulo 38
enuncia los supuestos de invalidez en estos términos:

Los contratos celebrados por los poderes adjudicadores,
incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el
articulo 23, serdn invélidos:

a. Cuando concurra en ellos alguna de las causas que los
invalidan de conformidad con las disposiciones del
Derecho Civil.

b. Cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacién, por concurrir en los
mismos alguna de las causas de Derecho Administrativo
a que se refieren los articulos siguientes.

c. En aquellos casos en que la invalidez derive de la ilega-
lidad de su clausulado.

Por su parte, el articulo 39 de la Ley de Contratos del Sector
Publico recoge las causas de nulidad de Derecho Administrativo:

1. Son causas de nulidad de Derecho Administrativo las indi-
cadas en el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas.
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2. Serdn igualmente nulos de pleno derecho los contratos
celebrados por poderes adjudicadores en los que concurra
alguna de las causas siguientes:

a. La falta de capacidad de obrar o de solvencia econé-
mica, financiera, técnica o profesional; o la falta de
habilitacién empresarial o profesional cuando sea exi-
gible para la realizacién de la actividad o prestacién que
constituya el objeto del contrato; o la falta de clasifica-
cidn, cuando esta proceda, debidamente acreditada, del
adjudicatario; o el estar este incurso en alguna de las
prohibiciones para contratar senaladas en el articulo 71.

b. La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad
con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de no-
viembre, General Presupuestaria, o en las normas pre-
supuestarias de las restantes Administraciones Pablicas
sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia.

c. La falta de publicacién del anuncio de licitacién en el
perfil de contratante alojado en la Plataforma de Con-
tratacion del Sector Puablico o en los servicios de infor-
macién similares de las Comunidades Auténomas, en
el «Diario Oficial de la Unién Europea» o en el medio
de publicidad en que sea preceptivo, de conformidad
con el articulo 135.

d. La inobservancia por parte del 6rgano de contratacién
del plazo para la formalizacién del contrato siempre
que concurran los dos siguientes requisitos:

1.° Que por esta causa el licitador se hubiese visto
privado de la posibilidad de interponer recurso
contra alguno de los actos del procedimiento de
adjudicacién vy,

2.2 Que, ademds, concurra alguna infraccién de los
preceptos que regulan el procedimiento de adju-
dicacién de los contratos que le hubiera impedido
obtener esta.
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e. Haber llevado a efecto la formalizacidn del contrato, en los
casos en que se hubiese interpuesto el recurso especial en
materia de contratacién a que se refieren los articulos 44
y siguientes, sin respetar la suspensién automadtica del acto
recurrido en los casos en que fuera procedente, o la me-
dida cautelar de suspensién acordada por el 6rgano com-
petente para conocer del recurso especial en materia de
contratacién que se hubiera interpuesto.

f. Elincumplimiento de las normas establecidas para la adju-
dicacién de los contratos basados en un acuerdo marco ce-
lebrado con varios empresarios o de los contratos especificos
basados en un sistema dindmico de adquisicién en el que es-
tuviesen admitidos varios empresarios, siempre que dicho
incumplimiento hubiera determinado la adjudicacién del
contrato de que se trate a otro licitador.

g. Elincumplimiento grave de normas de derecho de la Unién
Europea en materia de contratacién publica que conlle-
vara que el contrato no hubiera debido adjudicarse al con-
tratista, declarado por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en un procedimiento con arreglo al articulo 260
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

h. La falta de mencién en los pliegos de lo previsto en los pa-
rrafos tercero, cuarto y quinto del apartado 2 del articulo 122.

El articulo 40 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
por su parte, contiene las causas de anulabilidad de Derecho
Administrativo:

Son causas de anulabilidad de Derecho Administrativo las
demds infracciones del ordenamiento juridico y, en especial,
las de las reglas contenidas en la presente Ley, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 48 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.
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En particular, se incluyen entre las causas de anulabilidad a

las que se refiere el pdrrafo anterior, las siguientes:

a. El incumplimiento de las circunstancias y requisitos
exigidos para la modificacién de los contratos en los
articulos 204 y 205.

b. Todas aquellas disposiciones, resoluciones, cliusulas
o actos emanados de cualquier poder adjudicador que
otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las em-
presas que hayan contratado previamente con cualquier
Administracién.

c. Los encargos que acuerden los poderes adjudicadores
para la ejecucién directa de prestaciones a través de me-
dios propios, cuando no observen alguno de los requi-
sitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32,
relativos a la condicién de medio propio.

El articulo 41 se refiere a la revisién de oficio™ y el 42 a los

efectos de la declaracién de nulidad y efectos en supuestos de

anulabilidad®®.

57

«Articulo 41.- 1. La revision de oficio de los actos preparatorios y de los
actos de adjudicacién de los contratos se efectuard de conformidad con lo
establecido en el capitulo 1 del titulo v de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones
Pablicas. 2. A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendrdn la conside-
racién de actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adju-
dicacién de los contratos de las entidades del sector publico que no sean
Administraciones Puablicas, asi como los actos preparatorios y los actos de
adjudicacién de los contratos subvencionados a que se refiere el articulo
23 de la presente Ley. La revisién de oficio de dichos actos se efectuard
de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior. 3. Sin perjuicio de
lo que, para el dmbito de las Comunidades Auténomas establezcan sus
normas respectivas que, en todo caso, deberdn atribuir esta competencia
a un 6rgano cuyas resoluciones agoten la via administrativa, serin compe-
tentes para declarar la nulidad o lesividad de los actos a que se refieren los
apartados anteriores el érgano de contratacién, cuando se trate de contratos
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Puablico alude a las causas de invalidez de Derecho Civi

58

Finalmente, el articulo 43 de la Ley de Contratos del Sector
1>

de una Administracién Publica, o el titular del departamento, érgano,
ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela, cuando esta no tenga el cardcter de Administracion
Puablica. En este tltimo caso, si la entidad contratante estuviera vinculada
a mds de una Administracién, serd competente el rgano correspondiente
de la que ostente el control o participacién mayoritaria. En el supuesto de
contratos subvencionados, la competencia corresponderd al titular del
departamento, presidente o director de la entidad que hubiese otorgado
la subvencién, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido,
cuando esta no tenga el cardcter de Administracién Publica. En el su-
puesto de concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del
sector publico, la competencia se determinard atendiendo a la subvencién
de mayor cuantiay, a igualdad de importe, atendiendo a la subvencién pri-
meramente concedida (téngase en cuenta que se declara que el apartado 3
es conforme con el orden constitucional de competencias, siempre que se
interprete en los términos establecidos en el fundamento juridico 9 b., por
la sentencia del TC 68/2021, de 18 de marzo). 4. Salvo determinacién
expresa en contrario, la competencia para declarar la nulidad o la lesividad
se entenderd delegada conjuntamente con la competencia para contratar.
No obstante, la facultad de acordar una indemnizacién por perjuicios en
caso de nulidad no serd susceptible de delegacién, debiendo resolver sobre
la misma, en todo caso, el érgano delegante; a estos efectos, si se estimase
pertinente reconocer una indemnizacion, se elevard el expediente al drga-
no delegante, el cual, sin necesidad de avocacién previa y expresa, resol-
verd lo procedente sobre la declaracién de nulidad conforme a lo previsto
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas. 5. En los supuestos de nulidad
y anulabilidad, y en relacién con la suspensién de la ejecucion de los actos
de los 6rganos de contratacion, se estard a lo dispuesto en el articulo 108 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn
de las Administraciones Publicas».

«Articulo 42.- 1. La declaracién de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacién, cuando sea firme, llevard en todo caso con-
sigo la del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacién, debiendo
restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en
virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverd su valor.
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La invalidez de los contratos por causas reconocidas en el De-
recho Civil, en cuanto resulten de aplicacién a los contratos
a que se refiere el articulo 38, se sujetard a los requisitos y plazos
de ejercicio de las acciones establecidos en el ordenamiento
civil, pero el procedimiento para hacerlas valer, cuando el con-
trato se haya celebrado por una Administracién Publica, se so-
meterd a lo previsto en los articulos anteriores para los actos

y contratos administrativos anulables.

7. RECAPITULACION

De lo expuesto hasta ahora se pueden apuntar una serie de ideas

clave. Como se ha visto, ha sido de gran relevancia el papel de la

jurisprudencia y, en este sentido, como recuerda el Dictamen del
Consejo Consultivo de Castilla y Leén 107/2015, de 9 de abril:

59

La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los da-
fios y perjuicios que haya sufrido. 2. La nulidad de los actos que no sean
preparatorios solo afectard a estos y sus consecuencias. 3. Si la declaraciéon
administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al
servicio puablico, podrd disponerse en el mismo acuerdo la continuacién de
los efectos de aquel y bajo sus mismas cldusulas, hasta que se adopten las
medidas urgentes para evitar el perjuicio. 4. Los efectos establecidos en los
apartados anteriores podrédn ser acordados por la sentencia que ponga fin al
recurso contencioso-administrativo interpuesto previa declaracion de lesi-
vidad, de conformidad con lo previsto en el articulo 71 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativar.
Ver también, como antecedente, el articulo 67 de la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas; el articulo 66 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; el
articulo 36 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico; el articulo 36 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Piblico.
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. el Tribunal Supremo ha precisado que el contrato admi-
nistrativo no es una figura radicalmente distinta del contrato
privado, ya que responde claramente a un esquema contrac-
tual comun elaborado por el Derecho Civil, lo que permite in-
vocar —con cardcter supletorio— los principios establecidos en el
Cédigo Civil. Tal es la doctrina asumida explicita o implicita-
mente por numerosas sentencias, que aplican dichos criterios en
el Ambito de la contratacién administrativa (sentencias del Tri-
bunal Supremo de 18 de abril y 18 de julio de 1988, 16 de mayo
y 6 de julio de 1990, 15 de febrero de 1991, 14 de diciembre de
1995, 11 de marzo de 1996, 8 de marzo de 1999, 12 de julio
de 2005, 6 de abril de 2006 y 19 de junio de 2007, entre otras).

Si acudimos a pronunciamientos concretos del Tribunal Su-
premo, en primer lugar, cabe detenerse en la sentencia de la
Sala de lo Contencioso (Seccién 1), de 18 de abril de 1988
(Recurso de apelacién), cuyo Fundamento de Derecho primero
recuerda que el contenido del debate procesal requiere «examinar
en primer término la naturaleza del contrato a fin de determinar
la jurisdiccién a la que corresponde el conocimiento de este pro-
ceso para solo después y en su caso valorar la procedencia de la
resolucién impugnada.

Cabe detenerse por su importancia y claridad en lo dispuesto
en el Fundamento de Derecho segundo de esta sentencia, que
dispone lo siguiente:

Partiendo de la base de que el contrato administrativo no es
una figura radicalmente distinta del contrato privado, pues
responde claramente a un esquema contractual comun elabo-
rado por el Derecho Civil, ha de indicarse que la calificacién
de un contrato como administrativo resulta procedente cuando

la vinculacién de su objeto al interés puablico alcanza una
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entidad tal que dicho interés no tolera que la administracion
se despoje de sus prerrogativas exorbitantes (...) vinculacion
mencionada que aparece clara y ostensible cuando el objeto
contractual se incluye dentro del 4mbito de los cometidos que
el ordenamiento juridico ha confiado al érgano contratante.
En el supuesto litigioso resulta evidente que el proyecto de ins-
talacién de un poligono industrial ofrece una definida cone-
xi6n con el interés pablico cuya realizacién estd encomendada
al municipio. Ha de concluirse asi que el contrato que tenia por
objeto la redacciéon del mencionado proyecto tenia naturaleza
administrativa, correspondiendo por tanto a esta Jurisdiccién el
conocimiento de este proceso (...) Y es de ahadir que cualquier
duda que pudiera surgir al respecto ha de resolverse en favor de
la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa.

... el Derecho Administrativo es el Derecho comdn de las Ad-
ministraciones Publicas, lo que implica, en primer lugar, que
por regla general éstas actiian con sometimiento a dicha dis-
ciplina juridica y, en segundo término y por consecuencia,
que existe una presuncién en favor de la atribucién a la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa del conocimiento de las
cuestiones relacionadas con la Administracién. Quiérese decir
que dicha Jurisdiccidn es justamente la ordinaria a la hora de
llevar a cabo el control judicial previsto en el articulo 106.1

de la Constitucién...

Asimismo, resulta muy expresivo el Fundamento de Derecho
tercero cuando afirma que «importard pues recordar que como
ya se ha indicado el contrato administrativo salva el esquema
contractual general lo que permite acudir a las normas del Cé-
digo Civil, en cuanto contienen los principios esenciales del
fondo contractual cominy.
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Finalmente, cabe aludir a su Fundamento de Derecho cuarto,
que clarifica una serie de cuestiones respecto al tema que se estd
enjuiciando:

a. Que puesto que la tarea encargada —prestacion objeto de
la obligacién derivada del contrato— exigfa necesariamente
un cierto lapso de tiempo —articulo 1128 del Cédigo
Civil- habia que entender que existia un plazo impli-
cito que habria de ser el razonablemente necesario para la
redaccién del proyecto;

b. Que en virtud del privilegio de la decisién unilateral ejecu-

tiva que a la Administracién corresponde en el dmbito de
los contratos administrativos, dicho plazo, con sujecién al
criterio mencionado, habria de ser fijado por la Adminis-
tracion, sin perjuicio —innecesario es advertirlo— del posterior
control judicial.
Transcurrieron tres afos sin que el proyecto se redactase.
Puesto que estd claro que este tiempo era superior al razo-
nable hay que preguntarse por la causa de la inejecucién. ..
Con esta base hay que entender que el plazo de ejecucién
habria de depender no solo del criterio general del tiempo
razonablemente necesario sino también de una posterior
concrecién a llevar a cabo por la Administracién.

c. Efectivamente tal concrecién se produjo (...) otorgando un
plazo de diez dias naturales para la presentacién del «proyecto
técnico o en su caso de los trabajos que tenga realizados,
con el fin de indemnizarles en la parte que correspondan.
Ciertamente y como ya se ha dicho correspondia a la Ad-
ministracién la concrecién del plazo pero es claro que
dicha concrecién habia de responder a los criterios de la
buena fe.

La buena fe opera en el campo contractual como una
fuente de obligaciones anadiendo al contrato precisiones
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que éste no habia previsto: los contratos obligan no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado sino a todas las
consecuencias que segiin su naturaleza sean conformes a la
buena fe —articulo 1258 del Cédigo Civil-.

Y la buena fe no permitia que después de tres afnos sin con-
cretar el plazo, a la hora de hacerlo (...) se fijara en diez
dias naturales...

Otra sentencia de interés es la de la Sala de lo Contencioso

del Tribunal Supremo (Seccién 1) de 18 de julio de 1988, cuyo
Fundamento juridico segundo® insiste en lo expuesto hasta el
momento cuando indica lo siguiente:

60

... Importard en este sentido advertir ante todo que el contrato
administrativo no es una figura radicalmente distinta del con-
trato privado, pues responde claramente a un esquema contrac-
tual comin elaborado por el Derecho Civil y ello justamente
permite invocar con cardcter supletorio la doctrina establecida
en el Cédigo Civil...

Mis concretamente en el terreno de la interpretacién de los con-
tratos serd de sefalar que las cldusulas oscuras —articulo 1288
del Cédigo Civil- no deberdn favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad —recuérdese que el pliego se redacta
unilateralmente por la Administracién—y que en los contratos
onerosos las dudas han de resolverse en favor de la mayor reci-
procidad de intereses —articulo 1289 del mismo cuerpo legal—.
Dado que aquella reciprocidad debe buscarse no solo en un te-
rreno cuantitativo sino también en el dmbito temporal, serd

necesario interpretar el contrato administrativo en el sentido

En idénticos términos: la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso, Seccién 4), de 18 de julio de 1988 (Recurso de apelacién); la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 1), de
16 de mayo de 1990 (Recurso de apelacion).
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mds favorable al mayor acercamiento en el tiempo del momento
del pago al momento en que se realizé la prestacién por el con-
tratista y por via de consecuencia y accesoriedad al mayor acer-
camiento del devengo de los intereses al momento en que se

realizé aquella prestacion. ..

A su vez, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso, Seccién 1), de 6 de julio de 1990, recuerda en su ante-
cedente de hecho que:

... como afirma la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta,
de 6 de abril de 1984, la supremacia de la Administracién se
proyecta, entre otros compromisos, en el contractual, ya que la
preparacién y plasmacién de sus cldusulas o estipulaciones es
obra unilateral de la misma, lo que convierte al contrato en la
especie de los llamados de adhesién, circunstancia que obliga,
por otra parte, a tener muy en cuenta la prescripcién del ar-
ticulo 1288 del Cédigo Civil, dirigida a evitar que la oscuridad
de una cldusula contractual pueda favorecer a la parte que la
hubiera provocado, prevencién que en este caso ha de jugar en
relacién con quien formula el clausurado de estas convenciones,

esto es, con el ente publico contratante...

A continuacién, procede hacer alusién a la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 5), de 14 de
diciembre de 1995 (N.° de recurso 2106/1992), que en su Fun-
damento de Derecho segundo se refiere a la prerrogativa atri-
buida al érgano de la Administracién contratante de interpretar
los contratos administrativos y resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, precisando que:

... Mas tal prerrogativa tiene su razén de ser en la mejor satis-

faccién posible del interés publico, insito en toda la actividad
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administrativa, y desde luego no supone una facultad ejercitada
caprichosa o arbitrariamente rotundamente prohibida por el ar-
ticulo 9.3 de nuestra Constitucién. La finalidad perseguida (...)
no es otra que la de solucionar cualquier divergencia o conflicto
durante la ejecucién del respectivo contrato, siempre, desde
luego, en aras del interés publico. Mds esta facultad o poder de
decisién ejecutoria, objeto, en todo caso de control y revisién
jurisdiccional, debe acomodarse a las mismas normas de la con-
tratacion entre particulares, determinadas en los articulos 1281
y siguientes del Cédigo Civil, vélidas y eficaces en el dmbito de
la contratacién administrativa, aunque siempre con la impor-
tante matizacién que supone el interés publico presente en tal

tipo de contratacién.

Esta misma sentencia, en su Fundamento de Derecho tercero
senala que:

... hemos de acudir a la normativa genérica de interpretacién
contractual del Cédigo Civil, en cuyo articulo 3.2 se pondera
la equidad en la aplicacién de las normas, precisando el 1258
que los contratos obligan al cumplimiento de lo pactado y tam-
bién a todas las consecuencias que segin su naturaleza sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley, no debiendo favorecer
la interpretacién de las cldusulas oscuras a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad, segin el articulo 1288, y solo cuando
fuese imposible resolver las dudas por las reglas de los articulos
precedentes, conforme al 1289 se resolverdn, en los contratos
onerosos, en favor de la mayor reciprocidad de intereses y si
estas dudas recaen sobre el objeto principal del contrato, de
suerte que no pueda venirse en conocimiento de la voluntad

o intencién de los contratantes, el contrato sera nulo...
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Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso, Seccién 5), de 11 de marzo de 1996 (N.° de
recurso 861/1992) recuerda en su Fundamento de Derecho
tercero que:

... Conforme se regula en el articulo 1255 del Cédigo Civil los
contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y con-
diciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral o al orden publico precisando
el articulo 1091 de dicho cuerpo legal que las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre los contratantes

y deben cumplirse al tenor de los mismos...
En su Fundamento de Derecho cuarto precisa que:

Desde luego, menos aun, si ello es posible, cabe hablar de in-
fracciéon de los articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil
puesto que en ellos se contienen reglas interpretativas tan 16-
gicas, simples y habituales como el referente al entendimiento
de las cldusulas contractuales conforme a su sentido literal, si
sus términos fueren claros y no dejan duda de su significado, asi
como que no pueden entenderse comprendidos en un contrato
cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los
interesados se propusieron contratar.

El pacto expreso sobre la revisién de precios contenido en los
contratos contemplados es expresivo por si mismo de que no se
han infringido los preceptos legales interpretativos alegados por

el recurrente.

Finalmente, la tltima sentencia a exponer es la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 4), de 12 de

julio de 2005 (N.° de recurso 1916/2002), cuyo Fundamento
de Derecho primero precisa lo siguiente:
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... Solo después de exponer de este modo las alegaciones y pre-
tensiones de las partes comienza la Sala @ quo el estudio del pro-
blema juridico planteado, expresando que la cuestién se articula
bajo una sola premisa, el precio del contrato, respecto al cual no
se acoge la interpretacién de la empresa recurrente. Entiende el
Tribunal 2 guo que la fijacién de precio que se hizo no se referia
al precio del contrato como elemento esencial del mismo, sino
que era una mera indicacién del presupuesto maximo establecida
para fijar la partida correspondiente.

Segtin se declara ello se desprende de las reglas de interpretacion
de los contratos que se contienen en el articulo 1281 y siguientes

del Cédigo Civil, aplicadas a los contratos administrativos. ..

A continuacién, procede mencionar la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 4) de 6 de abril de
2006 (N.° de recurso 7347/2003), que en su Fundamento
de Derecho primero recuerda que:

... Por lo demids entiende el Tribunal de instancia que se han
vulnerado las reglas del Cédigo Civil sobre interpretacion de los
contratos, y concretamente el articulo 1288 del citado cuerpo
legal a cuyo tenor la cldusula oscura del contrato no puede favo-
recer a quien ocasion6 la oscuridad, y el articulo 1282 sobre el
valor interpretativo de los actos de los contratantes inmediatos

y posteriores a la celebracién del contrato...

No obstante, como precisa esta misma sentencia en su Funda-
mento de Derecho tercero:

... La sentencia de instancia, como antes se ha precisado, se re-
fiere a la aplicacién en la interpretacién del contrato del articulo

1282 del Cédigo Civil sobre los actos inmediatos y posteriores
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a la celebracién del contrato que realicen los contratistas, y al
articulo 1288 a tenor del cual la cldusula oscura no debe fa-
vorecer a quien introdujo la oscuridad. No tiene en cuenta en
cambio la diccién del articulo 1284 del mismo Cédigo Civil, el
cual dispone que las cldusulas deben interpretarse en el sentido
mds adecuado para que produzca efectos el contrato.

Aunque el abogado del Estado no insiste en su argumentacién
en el mandato del precepto que acaba de citarse, precepto que
es uno mds de los invocados genéricamente, considera esta Sala
que debe estarse a lo dispuesto en el citado articulo 1284 con
prevalencia a los otros citados y aducidos. Pues sin duda es mds
importante que el contrato produzca su efecto que la correccién

y ajuste interpretativo de estipulaciones menores. ..
CONCLUSIONES

Como conclusidn, se puede decir que, en sus origenes, en el
siglo x1x, los contratos que celebraba la Administracién, espe-
cialmente de obras y servicios, se regian por el Derecho Civil. Sin
embargo, pronto la contratacién de las Administraciones va mo-
dulando la regulacién del Derecho Civil con una sustantividad
propia, singularmente por medio de las prerrogativas que se van
recogiendo en los pliegos de condiciones tanto generales como
particulares del siglo x1x, después con reflejo en la normativa,
y el establecimiento de una jurisdiccién especializada.

Por otra parte, el interés publico refuerza la especificidad de
los contratos administrativos, y, a pesar de que pueda alegarse
una desigualdad de las partes, esta circunstancia no desvirtda la
propia esencia del contrato ptblico®.

" Encontramos elementos de interrelacién, con sus peculiaridades, a ma-

nera de ejemplo, en estos aspectos: i. Objeto: articulos 1261 y 1273 del
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Las directivas europeas de contratacién y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ponen el énfasis en
la aplicacién de los principios europeos de la contratacién. Asi,
Moreno MoLINA®* ha destacado que «en el Derecho espanol la
Ley de Contratos del Sector Publico de 2007, cuando recogié en
su articulo 1 los principios generales que ahora presiden la Ley
de Contratos del Sector Publico de 2017 con nuevas incorpora-
ciones destacadas como el principio de integridad, superd asi una
larga historia legal», como senala este autor, «extendida hasta el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio de 2000, que resaltaba como objetivo fundamental en la
materia la garantia de los intereses publicos dentro del contrato,
con una legislacién —apunta MorRENO MoOLINA— «basada en la
figura del contrato administrativo y defensora de las prerroga-
tivas publicas en los mismos» y concluye que la Ley de Contratos
del Sector Publico de 2007, el Texto Refundido de Ley de 2011
y la Ley de 2017 «se apoyan directamente en el Derecho de la

Cédigo Civil y 99 de la Ley de Contratos del Sector Publico. ii. Capacidad

de obrar: articulos 246 del Cédigo Civil y 65 de la Ley de Contratos del
Sector Publico. iii. Perfeccién y formalizacion: articulos 1258 y 1280
del Cédigo Civil. Es mds formalista el Derecho Administrativo (articulos 36
y 153 de la Ley de Contratos del Sector Publico). iv. Modificacién: ar-
ticulos 1593 del Cédigo Civil y 203 a 207 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, articulo 242 de la Ley de Contratos del Sector Publico para
el contrato de obras. v. Interpretacién: articulos 1281 a 1289 del Cédigo
Civil y 190 y 191 de la Ley de Contratos del Sector Pablico. vi. Invalidez:
articulos 1300 a 1314 del Cédigo Civil y 43 de la Ley de Contratos del
Sector Publico. vii. Resolucién: articulos 1124 y 1101 del Cédigo Civil
y 211, 212y 213 de la Ley de Contratos del Sector Publico.
MoORENO MOLIN4, José Antonio: «Prélogo» al libro de RopRiGUEZ MAR-
TIN-RETORTILLO, Maria del Carmen: E/ contrato de obras en la normativa
de contratacion del sector piiblico. Estudio prictico y jurisprudencial. Atelier.
Barcelona, 2022, pp. 18 y 19.
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contratacién publica de la Unién Europea», y «<anteponen a todos
los demds objetivos asegurar la no discriminacién en la adjudi-
cacién de los contratos, para garantizar el establecimiento del
mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada».



