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J. PLANTEAMIENTO GENERAL 

Al entrar en el análisis del contrato admini .;¡trativo venlOS 
como en él se condensa la problemática del Derecho Admi­
nistrativo. Exige, en primer lugar, una posici6n respecto 
de ciertos principios fundamentales de esta rama del dere­
cho. Así por ej.; la relación que existe entre la Administra­
ción PúbJica con la norma jurídica, o sea, con el principio 
de la legalidad; la teoría de las potestades administrativas; 
la determinación de ]a existencia o no, dentro de la contra­
tación administrativa, del principio de la igualdad jurídica 
de las partes; determinar la autonomía y sustantividad de 
el Derecho Administrativo respecto del Derecho Civil, etc. 

En segundo lugar, se puede decir, como principio, que 
la elaboración de una teoría general del contrato admi­
nistrativo proporciona una medida adecuada del grado de 
evolución en que se encuentran los sistemas jurídico-positi ­
vos en materia administrativa pública, ya que siempre es­
tos dos aspectos han seguido una misma línea de evolu­
ción, desarrollo y madurez 1. 

En un análisis global del ordenamiento jurídico admi­
nistrativo chileno, pareciera que no existe este grado de 

t Ver - R. ENTRENA CUESTA, Derecho Administrativo. Parte especial, 
p. 247; E. GARcÍA DE J2...IEIUÚA, La Figura del Contrato Adminis­
trativo, en RAP. NQ 41, p. 110; S. Martín RETORTlLLO, c.. La 
Instituci6n Contractual en el Derecho Administrativo, en RAP. 
N" 29, pp. 60 a 65. 
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concordancia. La legi,lación y los principios doctrinales, que 
aun cuando no han alcanzado un grado de desarrollo ópti­
mo, configuran un sistema administrativo y jurídico cohe­
rente. Por ej.: La organización de lus organ ismos públicos 
a través de sus leyes orgánicas; El sistema de regionaliza­
ción nacional ; La reglamentación del dominio público; La 
organización contra]ora y financiera, etc. Pero, por otra 
parte, debemos reconocer su gran defici~ncia, como es la 
falta de tribunales allministrativos, establecidos en la Cons­
titución Polftica del Estado del a¡10 1925, arto 87 y sin que 
jamás se haya dictado la ley reguladora de su funcionamien­
to y organización. La falta de estos tribunales ha impedido 
que con sus fallos se aporte una real doctrina nacional den­
tro del Derecho Administrativo. Además, aún no se ha lo­
grado lIna cierta c1aridad en lo que respecta a la contrata­
ción administrativa. Sólo en lo que se refiere a determina­
dos estatutos que son aplicables a ciertas actuaciones de la 
Administración Pública) existe tal regulación. Así, el De­
creto 1.340 de 1966 del Ministerio de Obras Públicas, que 
aprobó el reglamento de contratos de obra pública y sus 
posteriores modificaciones, o, el DFL 353 de 1960 que 
regula las atribuciones de la Dirección de Aprovisionamiento 
clel Estado, incluido el contrato de suministro a la Admi­
nistración Pública. Pero existen también ciertas situaciones 
análogas en las cuales se desconocen los principios aplica­
bles, o donde no existe norma reguladora) con lo que se 
crea una gran. confusión y obscuridad en la figura del con­
trato adm in istrativo. De ahí) que sea necesario a nuestro 
entender la elaboración de un cuerpo orgánico que conden­
se en sus normas todo un sis tema de contratación del Es­
taclo. 

Es ta referencia a la situación chilena es para dejar en 
claro que el principio señalado anteriormente no se puede 
sentar como regla general y tal es así) que esta problemática 
sigue siendo l?olémica en la bibliografía jurídico-adminis­
trativa de los países que más han estudiado sobre la materia 2. 

2 Ver P. STAlliOV, La Théorie des Contrats Administratif et le Droit 
Socia liste, en RevlIc de Droit publique. Marzo-abril 1966, Paris. 
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2. LA AUTONOMIA 

A consecuencia de la intromisión del Estado en todo el sis­
tema conhactual, la actividad administrativa pública crece 
y absorbe una serie de funciones que para su realización 
se inspira, construye y desarrolJa confom'le a las realidade3 
del Derecho Privado, especialmente en el campo patrimo­
nial. Ahora bien, en la medida que aceptamos la autonomia 
del ordenamiento administrativo, se tiende v de hecho se 
produce, un proceso de singularización o de ~e] aboración de 
n0n11as propias y también peculiares, que no tienen cabida 
dentro del marco del Derecho Civil, y que a nuestro enten­
der, constituirían una de las formas de diferenciación, en 
un grado de consecuencia y no de causa, de los contratos 
civiles v los conb'atos administrativos. Pero reconocemos 
que el ~contrato administrativo conserva el esquema tradi­
cional del contrato, cuya elaboración, como tal, responde a 
los principios y presupuestos del Derecho Civil. Asi, sus ele­
meptos esenciales, su técnica jurídica siguen al contrato ci­
vil , pero su régimen jurídico, su fondo, cstá constituido 
por particularidades del Derecho Administrativo ' . 

El Derecho Arunülistrativo se ha constituido como un 
Derecho autónomo que se autointegra sin necesidad de re­
currÍr a ningún otro ordenamiento. La Administración al 
emplear las técnicas jurídico-.privadas les introduce una 
cierta singularidad, o como dice don Eduardo Gareía de 
Enterría, una cierta modulación de acuerdo con el distinto 
juego de intereses que en la relación jurídico administrativa 
se ventilan, que debe estar presidida por principios pro­
pios 4 ,;). 

3 Ver A. DE LAUDADÉnE, Traité théarique el practique des Contrats 
Administranfs, tomo 1, p. 56, Paris (1967). 
Ver Eduardo CAndA DE EI'.'TERRÍA, La Figura del Contrato Ad­
ministrativo, en RAP. NQ 41, p. 112 Y ss . 

.5 Para un estudio de la relación Derecho Civil-Derecho Administra­
tivo, ver S. MAHTÍN RETORTlLLO, El Derecho Ciliíl e n la gén&'is del 
Derecho Administrativo y de sus instituciones. Instituto CarcÍa 
Oviedo, Sevilla (1960). 

137 



En España, con la Ley y Reglamento General de Can­
tratos del Estado, concebidos como un código general de 
conu-atación, se debe entender que este ordenamiento ad~ 
mi nistrativo autónomo es también aplicable en materia con· 
tractual, Jo que significa que si el contrato es administra­
tivo, en caso de silencio contractual o legal, son los princi­
pios y leyes administrativas generales, los que deben actuar 
como supletorios. Esta solución está prevista en el art. 4 
!'Iv 2 de la Ley de Contratos del Estado. El Derecbo Civil 
'Jueda como Derecho supletorio de último grado y no como 
supletorio inmediato de la normativa propiamente adminis­
trativa. 

La realidad jurídica, es que la Administración contra­
ta, y que en Derecho Administrativo, el Contrato Adminis­
trativo es una realidad. En Alemania, donde se duda de la 
existencia de él, Forsthoff nos dice que negar el Contrato 
Administrativo es negar esa realidad G, 

A la vigencia de la figura se oponen ciertas dificulta­
des para su construcción dogmática. Se dice que el acuerdo 
de voluntades con fuerza vinculante se opone al principio 
de la potestad administrativa, por el cual la Administración 
no puede vincularse como titular del poder soberano al 
cumplimiento rígido de sus contratos; además que coordina­
ción de intereses, reciprocidad e igualdad de las partes, no 
existen en un contrato administrativo de igual manera que 
en Derecho Civil, sino que existe una subordinación de una 
de las partes que actúa con poderes exorbitantes, como es 
el caso de la Administración. El principio de la autonomía 
de la voluntad también se quiebra, pues la Administración 
tiene su voluntad vinculada a la ley, y el cocontratante que 
no participa de la elaboración del texto contractual elabo­
rado. 

Por ello, se dice, o que se trata de contratos privados 
que celebra la Administración como cualquier otro particu­
lar, o se trata de actos administrativos unilaterales necesi-

6 Ver E. FOnSl"HOFF, Tratado de Derecho Administrativo, p. 125. 
Traducción española, Madrid (1958). 
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tados de aceptación para su eficacia. Esta ha sido funda­
mentalm ente la postura de la doctrina alemana bajo la 
influencia de Otto Mayer 7. Otro sector de ]a Doctrina 
Italiana se inclina por la solución privatística y entiende 
que los contratos de la Administración son de naturaleza 
privada s. La antigua doctrina fran cesa trató de enmarCaJ 
la figura en la teoría del acto-condición, que consis te en 
hacer aplicable a un individuo que realiza el acto. una si­
tuación jurídica previame nte establecida, lo que daría tal 
naturaleza al acto celebrado entre la Adm inistración v el 
particular !.l. 

3. EL OlUGEN DEL CONTHATO 
ADM INISTHATIVO 

La fi gura del contrato administrativo tiene un origen pro­
ces al lO. La existencia de una jurisd icción especial adminis­
trativa determinó que cierto grupo de contratos en que 
participa la Administración fueran considerados como espe­
ciales en razón del fu ero de e]]a. 

Esta reserva de jurisdicción se conecta a los orígenes 
del Derecho Administrativo Moderno y, en concreto a la 
distinción entre actos de autoridad y actos de gestión. Esta 
distinción aparece formulada en Fr:ancia, con 'la distinción 
entre ac tos de poder público y actos de gestión. En los pri­
meros, la Administración actúa como titular del poder pú-

7 Ver Otto MAYEI'I , Instituciones de Derecho Administrativo Ale­
nuin, tomo 1, p. 127 Y ss. Traducción española, Buenos Aires 
(1949 ). 

8 Ver C. ZAKOI3INNT, Corso de Diritto Ammini.stratívo, tomo IV, p. 
147 (1964); RANELLETIl, La garantía de la Justicia Administrativa, 
p. 251, Milano 1958. 

9 Ver G. JEZE, Principios Generales de Derecho Administrativo, tomo 
1, p. 48 Y ss. , Buenos Aires ( 1950). 

10 Ver R. PARADA VÁSQUEZ, Los Origen es del Contrato Administra­
tivo en el Derecho Español, DA. NQ 110; La lucha de las juris­
dicciones por la competencia sobre los contratos de la Adminis­
tración. Estudios en Homenaje a Jordana de Pozas, tomo 111 - 1, 
Madrid (1961 ) . 
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blico, dotada de su Imperio, revestida de soberanía; en los 
segundos, la Administración se despoja de su poder, se pone 
a nivel de los particu lares y actúa como simple sujeto de 
derecho. Los primeros, jamás engendran situaciones contrac­
tuales, son actos de poder unilateral; los segundos reflejan 
una situación contractual. 

La distinción entre actos de autoridad y actos de ges­
tión encerraban ya un planteamiento de distinción entre 
acto y contrato, como las dos vías de actuación administra­
tiva en Derecho. De los actos administrativos únicamente 
podía conocer la autoridad administrativa; de los actos de 
gestión conocerán los tribunales, a-;imilándose a actividades 
de tipo privado, 

Entre las situaciones contractuales en que la Adminis­
tración actúa como parte, existen tres figuras que a pesar 
de ser actos de gestión van a quedar excluidas de la juris­
dicción ordinaria. Ellon son: Los contratos de compraventa 
de bienes nacionales y los con tratos o concesiones de obra 
púbJica. La razón fue que en ellos se pretendía una cierta 
estabilidad, que se vería comprometida por revisiones ju­
diciales. 

Es así, como estos contratos se atribuyen a ]a jurisdic­
ción colltcllcioso-administrativa, lo que implica no sólo un 
fuero especial, sino también la aplicación de distintas regla'i 
de fondo. Ej.: en materia de interp retación, garantías, etc. 

En relación a los contratos de obra pública, estos in­
tegran la competencia de las autoridade..'i y tribunales admi­
nistrativos. La autoridad administrativa es la única com­
petente para decidir e interpretar los proyectos y con­
tratos de obra pública, en todo lo que se refiere a la na­
turaleza y alcance de los derechos que de ellos resultan 11 , 

Se declara la competencia administrativa para conocer de 
todos aquellos asuntos formulados por terceros que hayan 
sufrido daño por la ejecución de las obras, así como para 
conocer las reclamaciones y alcance de las obligaciones que 

11 
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el contratista celebre con terceros l:!. La calificación de un 
contrato como administrativo, se hará entonces por un cri­
terio de división de competencias y serún los Tribunales 
Administrativos los que vengan a determinar la naturaleza 
de los distintos contratos 

En un primer momento, este régimen excepcional se 
cutt!Jtdiú como una excepción al Derecho Civil que regu­
laba toda materia contractua1. Era un contrato "sui generis" 
al que se le aplicaban estas normas espeC'iales, pero a falta 
de ellas regía el Derecho Civil. 

Con la independencia que adquiere el Derecho Admi­
nistrativo, se va reconociendo la existencia autónoma de 
esta figu ra, Así vemos cómo la Administración va adqui­
riendo una posición de privilegio en el seno del contrato, 
se le reconoce la posibilidad ele decisión unil ateral :' eje­
cutoriedad de sus acuerdos, posibilidad de ejercitar sus pro­
pia~ decisiones, todo lo cual va J. ir dándole al contrato 
adm inistrat ivo una mayor sustantividad , 

La jurisdicción contencioso-administrativa supuso un 
régimen de excepcionalidad, de peculiaridad. de estos con­
tratos, lo que fue una mera calificaci(m adjetiva; se COll ­

vier te en una sustancia, en una figura con una regulación 
ue fondo y con la existencia de derechos y obligaciones 
propios e independientes. Surge el contrato administrativo 
caracterizado por los poderes cuasi judiciales de una de las 
partes, 

Se debe reconocer si, que junto a este nacirniento pro­
cesal de l contrato administrativo, fu eron circunstancias de 
oportunidad y conveniencia práctica las que dieron lu gar 
a esa distinción de jurisdicciones la , 

I:! Conseil d'Etat, 9 de marzo 1853, "arrét" Gastellier, 
"Si fueran j UC(;CS ordinarios -escribirá Colrneiro- los llamados 
por Ley a sentenc iar las demandas y reclamaciones promovidas 
w ll tra e l interés públieo, entorpecerían la marcha rápida y eficaz 
de la Administración, Tan clara es esta doctrina que desde muy 
antiguo se acudió al establecimiento de Juzgados privativos como 
un medio de excluir a la Administración del Fuero común y li­
bra rla del yugo de los tribunales ordinarios", Cit, por VJLLAI~ 
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4. DESLINDES DEL CONTHATO 
ADMINISTHA TIVO 

Respecto a la existencia misma de la figura, se debe dife~ 
renciar el contrato del acto administrativo q ue a veces adop­
ta un cariz contractual, Se trata de plantear cómo se ha 
entendido In distinción acto-contrato. 

4.1. L.-\ DOCrRl :-.l A NEGATOmA DEL CONTHATO 
ADM1NISTH.H1VO 

E~ta dodrina tiene su máximo defensor en la persona 
de Otlo Mayer. Su obra está estructurada sobre la catego­
ría del acto administrativo, como expresión de que el Estado 
ordena siempre unilateralmente, solo actúa por actos. El 
contrato va a ser una categoría que no se puede aplicar al 
Derecho Administrativo, pues él implica un a igualdad ju­
rídica de las partes contratantes. En cambio, la Adminis­
tración siempre va a actuar en una posición de suprema­
da. Los contratos adm inistrativos son actos, (llie para Su 

('fícacia neces itan uel consentimiento d f l interesado. Para 
.\1 ayer, la Administradón no puede celebrar contratos con 
los particulares resp ecto a la realización de funciones que 
son atribuidas esencialmente a los entes públicos por e l 
ordenam iento jurídico-administrativo y (lue se cumplen en 
e l ejercicio de la voluntad sobera na; la Administración va 
a actuar .<;010 a t ravés de actos administrativos 1-1 . 

I~s ta teoría ha mante nido su influencia en la actual doc­
tdna alemana, que aún hoy discute la exis tencia o no de la 
figura del contrato administrativo. 

".2. L \ "l"I-:OH I.·\ DE LAS ··COSAS QL:E ESTAN FUEH.~ 
DEL COMEHClO II UMA i\"( j" · 

S(, acepta por csta teoría ul1a actuación limitada de la 
actividad contractual de la Administración. La res tringe so­
lo, en aquellos casos en que el objdO del contrato es una 

VILLAH PA.LAS í, Aprmt.es (h' DL-recl!o Arlmini.\tratillo. Part e Ceneral, 
tomo JJ , p. 219, j\·1adrid (1974 ). 

14 Ver Otto MAYEH (N9 7 ), lomu J, p. 128 Y ss. 
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prestación valorable económicamente, Así , se acepta la fi ~ 
gura contractual cuando la Administración actúe en una 
economía de mercado, pero dentro del ámbito de funcio­
nes públicas, O sea, dentro de la competencia que le es 
propia, no se acepta tal actuación. La razón es que consti­
tuye una cosa que es tú fuera del comercio humano, materia 
en que la Administración actúa siempre por nctos adminis­
trativos. 

·1.:1 TEOHIA DEL CRITEHIO DlSCHECIONAL 

Esta leOl-ía está basada en el principio de la autonomía 
de la voluntad. Debe existi r en el contrato una libertad de 
actuación para det(~rminar las dáusula<.¡ de él. Ocurre, que 
la Administración ti ene su voluntad vinculada a la levo lo 
que implica que en df:'¡tos ca<.¡ns no puede adaptarse ~ ' Ias 
rculas del jucgo contractual. Pero nada se opone que la 
Administración contrate en aquellas materias en qu e goza 
ue una cierta libertad, o potestad discrecional. 

-lA . TEOHIA DEL M\ ALISIS PARTICl 'LAR 

Plantea esta teoría, (jue no pueden aplicarse conceptos 
ni teorías de indole generaL Tanto acto cumo contrato, son 
caminos por los que se puede encauzar la actividad admi­
nistrativa. Para Ulla posible solución del problema ele la 
calificación acto~contrato, se debe acudir al callO concreto 
y al momento en que se actúa. Así, el contrato surge y Te­
cibe su valor, de la voluntad ele las partes v tiende a un 
interés establecido en su contenido; el acto s'urge de la ac~ 
tividad administrativa que cjerc(:! una potestad y encierra 
un interés normativo 15. 

P f>nsamos que el contrato puede ser conccptualizado 
como un acuerdo de voluntades que produce determinados 
dectos juridicos. Ahora bien, aquellos que niegan la exis ~ 
tencia del contrato administrativo en razón de que no exis~ 
te n ('Ícrtos atributos propios de la contrataci()11 en general , 

Hi P ara un estudio ('n pnlf llnd¡oad, vt! r J\1::5 ~(AIH()T, Al/X !rontierl's 
dll eontrat et de l'oete admíni:.1.rlltif unilateral. Librairc General 
de Droit et Jllri~pnl{lenc(' , Paris 19i1. 
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tales como, la libertad o la igualdad de las partes, asegu­
rando que si ta les atributos no están presentes, nos encon­
tramos con una figura distinta al contrato, se olvidan que 
hay que demostrar en fonna previa la inexistencia d e la 
figura del contrato y su imposibilidad de clasificación en 
contratos de Derecho Privado v contratos de Derecho Admi­
nistrativo. El carácter esencüÍl del contrato, es el acuerdo 
de voluntades tendiente a crear obligaciones entre dos par­
tes contratantes que en un comienzo presentaban intereses 
contrapuestos. El contrato debe siempre tutelar dichos in­
tereses, por eso, cuando este aspecto esencial es común, el 
pasar de un aspecto de la actividad contractual ( privada ) 
a otra ( pública), la fi g ura del contrato podr" transformarse, 
pero su caf:.lcte r esencial deberú necesar iamente mante­
nerse. 

No pretendemos acá dar so lución )' refutar todas y cada 
un a de las teorías negativas, traba jo que por lo demás ya ha 
sido realizauo lU. Ba'i ta señalar las p rincipales objeci ones 
hechas . 

Rpspecto a la afirmación privatístíca, la doctrina ha:' es 
ca<..¡ í un;inime en rechazarla, ya sea por la naturaleza pú­
blica de lo.') intereses en juego, como por las diferencias 
sustanciales con la contratación privada. 

Frente a la doctrina del acto admin istrativo, diremos 
que el Estado posee la potestad aclministrativa, el poder de 
actuar limitado solo por la ley, P{-'T(l cuenta con un gran 
grado de discrecionalidad lo <lue le facult a para interpre­
tar e imponer directam ente lo querido, poder al que el par­
ticular no puede sustraerse. En una relación hilateral, si 
bien el Estado tiene una superiorülad jurídica, la fu ente 
de sus obligaciones y derechos rad ica en la concordancia 
ele su voluntad con la del parti cular. Es lo que .lellinek ca­
lifica al decir que "cuando Ull acto administrativo no atri­
buye ningún nuevo derecho al Estado, recae dicho acto 
sohre su competencia normal. Pero si en el acto el Estado 

IlJ V<: r Ives MADlOT ( NQ J5) , p. 81 r ss. 
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adquiere un nuevo derecho conjuntamente con una obliga­
ción, allí existe un contrato público" 17. 

Respecto a la doctrina de] acto-condición, es cierto que 
a través de él pueden surgir relaciones recíprocas adminis­
tración-admi.nistrado, pero dicho acto-condición, no es el 
que constituye y configura tal situación jurídica. El acto­
condición aplica a un supuesto CUlH..:reto una nonnativa 
concreta con carácter general y previo, mientras que el con­
trato en sí, constituye una relación jurídica bilateral con 
todo lo que ella representa 18. 

Por último, debemos señalar que existen una serie de 
situaciones de carácter intermedio, en las que se mezcla el 
contenido contractual con el contenido del acto administra­
tivo, De ahí, que sea fundamental, la calificación que de 
ese acto haga la propia legislación vigente, Será ella la que 
en definitiva resuelva prácticamente (pues puede ser erró­
nea, pero es ley) el problema 10. 

5, EL CAHACTEH AUTONOMO DEL CONTHATO 
ADMINISTHA TIVO 

La corriente doctrinal que afirma la existencia autónoma 
de la figura se ha impuesto en países como España y Fran­
cia, Aceptamos tal doctrina, pues creemos que el contrato 
es una composición de voluntades: la de la Administración 
y la del particular o ca-contratante. Esta composición de 
voluntades hace nacer y regula unos efectos jurídicos pecu-

17 Ver G. JELLINEK, Sistema de Derecho Público Sub¡etivo, p. 240, 
Buenos Aires (1951). 

18 Ver l". GAIUUOO FALl.A , Tratado de Derecho Administratioo, tomo 
JI, p, 35, Madrid (1966), 

19 Hoy d ía se produce un acercamiento entre el contrato y el acto 
administrativo. En Espai'ia existe un tratamiento común al acto 
y al contrato en puntos como: competencia, procedimiento del 
gasto, responsabilidad y derechos adquiridos. Arts. 40 y 41 de la 
LRJAE. En Alemania aún se mantiene la diferenciación, tal es 
así que los ados declarativos de derecho son irrevocables en 
principio; a diferencia de la con tratación donde existe un poder 
de modificación en favor de la Administración. 
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liares y recíprocos y es sólo la umon, el acuerdo, la callsa 
del nacimiento de los derechos y oh ligaciones que emanan 
de ,licho acto contractual. 

Además, supongamos que el Estado al perseguir ciertos 
fines públicos no pueda vincularse contractualmente, por 
poner en peligro un fundam ento básico del Derecho Pú­
blico, "La SoberanÚl", entendida como poder supremo en el 
orden interno (incluida la potestad administrativa ), y como 
factor de i.ndependencia en el orden internacional, gracias 
a la cual el Estado se constituye y se organiza. Pero una 
vez que el Estado se ha constituido y ha creado los órganos 
que han de expresar su voluntad según ciertas normac;, 
creemos que él podrá entrar en relaciones jurídicas con los 
particulares a través de la colaboración que estos últimos 
le pueden prestar para la satisfacción de ciertas necesidades 
públicas, lo que implica, en cierto modo, respeto a cierta, 
normas en virtud de la, cuales, ambos, el Estado v el par­
ticular, asumen y se com.prometen a cumplir cierta') obliga­
ciones. Estas obligaciones originan derechos O facultades 
y tamhién ciertos deheres, que mirados desde el punto de 
vista de la Administración, pueden hacerse efectivos, ya sea 
a través de actos unilaterales, cuando tenga tal atrihución, 
o podrá la Admini,tración vincularse jurldicamente por 
actos legales de naturaleza contractual, am has emanados 
de las autoridades públicas bajo el régimen legal de Dere­
cho Administrativo. 

El Estado al contratar crea una relación jurídica, me­
diante el acuerdo celchrado con una persona que podrá no 
querer ser sujeto de esa relación. pero que en su momento 
fue libre de acep tarl a o no. Poco importará que las cláusu­
las del contrato estén establecidas en forma unilateral, sin la 
participación del ca-contratante en la elaboración de ellas, 
o estén imperativamente establecidas por la ley, pues ellas 
se entienden dentro de los factores y formas imperantes hoy 
en día en el contrato moderno. La Administraci6n no actúa 
en el contrato administrativo regulando su contenido o im­
poniendo cláusulas, aquí es parte interesada de él. La re­
lación jurídica, como Se ha señalado, nace en el contrato 
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administrativo del encuentro de voluntadr..s, acuerdo libre 
sohrc un objeto detem1inado de carácter público y ninguno 
de los sujetos considerará constituida la relación sin que se 
verifique primeramente el mutuo acuerdo, 

En definitiva, a la Administración nada le prohíbe la 
posibilidad de celebrar estos contratos, al contrario es una 
f6nnula de cooperación del particular a la satisfacción de 
necesidades púhlicas, compatihle con el Derecho Público 
general y con el Estado de Derecho H) bis, 

6. LA DISTINCION ENTRE CONTRATO PRIVADO 
Y CONTRATO ADMINISTHATlVO 

Se plantea este problema cuando se debe distinguir entre 
un contrato privado y contrato administrativo, ambos en la 
que es parte la Administración. ¿Qué es lo que hace de uu 
acuerdo de voluntades un contrato admini.strativo? ¿Cómo 
se 1" reconoce y distingue del Derecho Privado? 

Tras la solución de estos interrogantes se han pronun­
ciado la doctrina y la jurispntdencia. Las teorías y las sen­
tencias ~e han multiplicado y contradicho unas a otras. En 
todo caso, han surgido ciertos criterios de diferenciación, 

6.1. LA PRESENCIA DE CLAUSULAS EXORBITANTES 

Desde el origen del Derecho Público, la nom1a pública se 
ha caracterizado por ser exorbitante al Derecho Común, lo 
que en cierta medida viene a justificar los privilegios, pri­
mero del príncipe y luego del propio Estado. 

Ahora bien, esta realidad tuvo su influencia en el cri­
terjo de diferenciación entre el contrato privado y el con­
trato administrativo. 

A partir de 1903, la doctrina francesa replantea esta 
teoría aplicándola a los contratos administrativos 20, En-

19 (bis) Ver J. M. ARROYO, Carácter jurídico de los contratos que 
celebra kl Administraci6n, REVL. NQ 33, p. 409 Y ss. 

20 Ver El "arrétU Temer del Conseil d'Etat de 1903. Y el "arrét" 
de la Societé des Granites de Vosgues del Conseil d'Etat de 1912, 
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tienden al contrato administrativo como aquel en que una 
de las partes es el Estado que actúa a través del funciona­
rio competente y en el que se establece ]a presencia de estas 
cláusulas exorbitantes. Son cláusulas exorbitantes aquellas 
presentes en un contrato que escapan a la órbita del Dere~ 
cho Privado y colocan a la Administración no sólo en una 
~ituaci6n ue privilegiu, que es lo usual, sino que en virtud 
de ellas puede tam bién la Administración sacrificarse en 
aras del interés público y pactar condiciones tan desven­
tajosas que serían inconcebibles encontrar en un particular 
que contrata. Estas cláusulas exorbitantes también restrin­
gen y limitan la posición contractual de la Administración, 
en comparación con la que un sujeto de Derecho Privado 
pueda tener :!l. Son cláusulas que no se encuentran en un 
contrato de Derecho Privado, no serían permitidas, pues 
atentan contra la igualdad o equivalencia de las prestacio­
nes, causal de rescisión del contrato (Lesión). 

La Jurisprudencia Comparada también ha aceptado 
este criterio de diferenciación y ha declarado como caracte ~ 
rÍstica de los contratos administrativos, la') cláusulas exor­
bitantes al Derecho Privado, las que por no hallar equiva­
lencia en dicha rama del Derecho, sólo pertenece al dominio 
de los poderes estatales que las imponen en virtud de im­
perio 2'l. 

Pues bien, si encontramos un contrato celebrado entre 
el Estado y un particular o co-contratante y en el cual están 
presentes estas cláusulas exorbitantes, diremos que estamos 
ante la presencia de un contrato administrativo. Se puede 
presentar el problema de que si en ese contrato no se seña­
lan, o no están p resentes las cláusulas exorbitantes, ¿le van 
a ser aplicables las condiciones especiales de la contratación 
administrativa? El Conseil d'Etat en Francia, en el "arrét" 
de la Societé des Granites de Vosgues de 1912, señal6 : "pa-

21 Ver S. MAnTIN RETORDCLLO, NI? 1 ), p. 93; C. VEDEL, Remarques 
sur la notion de clausse exorbitante, p. 55 Y ss. Paris (1959) . 

22 Sentencia del Tribunal Supremo Español, de 20 de abril de 1936 
y de 9 de octubre de 1957. 
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ra que el juez administrativo sea competente, no es sufi­
ciente que la previsión objeto del contrato deba utilizarse 
de inmediato en un servicio Pllblico; el servicio público no 
basta para calificar al contrato como Administrativo. Es 
necesario que ese contrato sea de aquellos que sólo puede 
concluir una persona pública, lo cual se da si están pre­
sentes las cláusulas exorbitantes". O sea, se consideró que 
el requisito de concesión del servicio público no era sufi­
ciente para calificar el contrato; se debe agregar necesa­
riamente el criterio de las cláusulas exorbitantes, por lo 
tanto su presencia sería fund amental para calificarlo como 
contrato administrativo 2:t . 

La teoría de las cláusulas exorbitantes se justifica en 
virtud de la situación de poder )' de prerrogativa que la 
Administración detenta en la gestión pública y por supuesto 
en la gesti6n del servicio público 24. 

Este criterio de las cl{msulas exorbitantes pierde vigen­
cia por el propio principio que encierra, ya que si se aplica 
a Ja determinación a priori de la naturaleza del contrato, 
d ichas clát1sula~, manifestaciones de las prerrogativas de la 
Administración, son consecuencia y no causa de la natura­
leza administrativa de él. Además, estas cláusulas pueden 
omitirse en el texto mismo del contrato, pero serán aplica­
bles porque su origen no está en el pacto, sino en el man­
dato jurídico que por ley o reglamento se otorgan a la 
Administraci6n. 

Las cláusulas exorbitantes, como elementos de diferen­
ciación, serán pues, dejadas de lado y sólo van a ser apre­
ciadao,; a falta de otros elementos considerados como más 

:,;:¡ Ver P. W ALL, M. LoNG Y otros, Les grands arréts de la Jurispw­
dence Administ ra/,joe, p. 33, Paris ( 1965 ); M. LONG, Les criteres 
du, contmt mn-mnistrati¡, L'Actualité Juridique, N{) 7, julio, 1957, 
Paris. 

24 Ver AJJtlnte.~· de Derecho Administrativo. Cátedra de Eduardo 
CAnd A DE EN"l'l::rmÍA, vol. 1, tom o VI, p. 13. Redactado por T o­
más FEn~Á.NoE7., Madrid (1973 - 1974 ). 
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importantes, los que de alguna fOnTIa colaboran a tipificar 
la figura del contrato administrativo . ' . 

6.2. EL OBJETO DEL CONTRATO A TRAYES DEL 
SERVICIO PUBLICO 

Por otra parte, la Administración y Jurisprudencia han am· 
pliado la calificación ue contrato administrativo a todos 
aquellos que tienden de alguna manera a la satisfacción 
de una necesidad pública. El Conseil crEtat Francés, en el 
"arrét" Epoux Bertrin, consideró como administrativo un 
contrato en el que se encargaba la ejecución de un servicio 
público '"o Se coloca cn boga la noción vaga e imprecisa 
de servicio públi co como elemento delimitador dcl contrato. 
Este es un criterio difícil de aplicar, porque no todos los 

:.os El Conseil d'Etat, en el "arrét" EpolLX Bertrin , consideró quo 
las cláusulas exorbitantes constituyen elementos signifi~dof'e5, 
pero no el princi~al (20 de abril de 1956). Otro fallo del Con­
seil d'Etat, "arrét · Societé Anonymc Nimiere de 28 de enero de 
1951, y también el "arrét" Grosy de 17 de diciembre de 1954, 
resolvieron: "Que los contratos celebrados por la Administraci6n 
relativos a la gestión de Su dominio privado SOn Contratos de 
Derecho Privado, aun cuando contengan cláusulas exorbitantes 
del Derecho Común". Esta conclusión delTl ucstrn lo siguiente: 
Que el criterio de las cláusulas exorbitan tes es insuficiente como 
noc i6n distinti va del cont rato administ rativo, pues to que los con­
t ra tos qlte las con tcnJan eran considerados COlllO de Derecho 
Privado; y además que la solución adoptada no resulta ex traña 
pa ra el Derecho Civil , puesto que éste conoce los lIamudos con­
t ratos de adhesi6n donde se pueden encont rar estas cláusulas, 
si n que ellas atenten contra e l orden público y sin que el contrato 
pa~c :l ser de "'luellos denominados cOntra lOs administ rativos. 

:!t l En el caso (,'()n(;rcto al que se alude, los esposos Bertrin fueron 
encargados por la Administración Pública, mediante con trato ver­
bal, de asegu rar d~ alimento a los súbditos soviét icos agrllpado~ 
en un centro de repat riación organizado despuós de la gut:'rra . 
La disputa sobrevino por el monlo a pagar. Los cónyuges Bertrin, 
reclamaron que se les pagase una mayor cantidad de d inero a 
cauSa del alto costo de la vida experimentado. E l n .. ,'{ ... lamo fue 
recha.zado. Pero el caso es importante, porque en razón del ser­
vicio Pllb lico real izado el caso hubo de ser decidido por un T ri­
bunal Administrativo. 
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países ni legislaciones tienen una VISIon similar de lo que 
constituye la noción de servicio público. 

Existen ciertas actividades que están insertas dentro 
de la noción de servicio ,público )' que en algunos países 
son llevadas a cabo por el Estado y en otros por empresas 
privadas, sin intervención del Estado, o con IIna muy clara 
reglamentación de parte de las autoridad"" públicas, lo que 
hace variar el régimen jurídico aplicable. 

En la Administración Pública moderna se presenta el 
problema de l a..¡ empresas industriales y comerciales que en 
muchos casos actúan por el Estado. ¿Podríamos catalogar a 
las posibles relaciones contractuales de ellas como contratos 
administrativos, o son materias que deben ser dirimidas por 
el Derecho Privado? 

Este criterio de tipificación entiende la noción de ser­
vicio público en su sentido más amplio posible, como la 
realización de una actividad que implica la satisfacción 
directa de un interés común o público concreto :!7. Esta 
idea de interés público constituye Ulla excepción dentro del 
Derecho Privado. En la contratación administrativa cons­
tituye la regla general y este elemento es el que se debe 
tomar en consideración, antes que ningún otro factor, para 
determinar las obligaciones y derechos que cmanan del 
contrato, puesto que constituye el fin primario del mio;mo. 

El servicio público se va a plantear así, como cual­
quier actividad que la Administración decide asumir, por 
consiuerar su rea]¡zación como necesaria para el interé . .¡ 
general y en atención a lo cual la tiene atribuida como 
competeneia propia. Es en atención a ese fin de la Admi­
nistración por el que se le conceden protecciones espe­
ciales que se manifiestan en privilegios y prerrogativas en 
el seno de la relación. 

Vm' F. CAH.HIDO FALL.."- (NQ l8), tomo n, p. 4.3. 
A. de LAUBADERE. (NQ 3), tomo 11, p. 219. 
H. ZWAHl.E:\", Le con/ral efe: Droit Admini.<;tratif. Hevue de Droit 
SlIissc. Ba."el , 1958. 
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La noción de servlClo público tradicional se caracteri­
za por la indetenninación de su contenido, como ya seña~ 
lábamos; la delimitación del concepto es conflictiva y se en­
cuentra en un franco proceso de revalorización. Existe una 
noción de servicio público generalizada, am:plia, como base 
en el cual se sw .. tenta el Derecho Administrativo. A uta res 
como Duguit piensan que la noción de servicio púbJico debe 
reemplazar al concepto de soberanía ". Harrison, Rolland, 
Romano hablan del sentido amplio <lel servicio público, co­
mo la institución que está destinada a la satisfacción de 
las necesidades colectivas del país C'9. Existe, igualmente, 
una noción más restringida de él )' que lo visualiza como 
una actividad administrativa que existe o se refl eja cuando 
la iniciativa privada no provee convenientem ente a una 
carga de necesidad pública y el Estado ha decidido pro­
veerla por medio de una empresa de gestión, bajo su control 
y regulación, o inserta en la propia esfera de la organización 
adm inistrativa pública. Esta doctrina ve la nece,'iidad de 
darle al servicio pllblico un contenido más estricto. Así, A. 
<le Valles se pronuncia acerca del significado del concepto de 
·'público" dentro de la noción, )' se refiere a él como el 
destinatario del servicio, la comunidad de individuos que 
en forn1a indeterminada y flu ctuante lo recibe de un ente 
público 30. Zanobini limita el concepto a las actividades 
materi ales, técnicas )' de produccíón industrial puestas el 

disposición de los particulares para ayudarles a conseguir 
sus fin es 3 1. Alessi cree que el servicio público es la acti­
vidad dirigida a procurar utilidad a los palticlIIares, sea de 
orden jurídico o de orden económico o socia1 32 . Garrido 
Falla, Jordana de Poza, Alvarez Gendin entienden el ser-

Ver L. J)ucurr, Los trarnformacionet.' generales cid Derecho Pri­
wdo, p. 11 7, Madrid. 

:w Ver S, ROMANO, Diritto Ammini.\trativo, p. 165, Roma (1902 ), 
:10 Ver A. DI!: VALLES, Primo Trattal o de Diritto Amministrativo, vol. 

VI, parte 1"', p. 379, Milano 1943. 
Ver G. ZA~OlHN I , Corso di Diritto AlIIminist'ratiw, vol. J, p. 385, 
Milano 1958. 

~ Ver H. ALESSI, Diritto Amministratívo, p. 329 Y ss. ( 1958 ). 

152 



vicio público como una actividad de prestación dirigida 
a proporcionar utilidad a los particulares y que viene im­
puesta cabalmente por razones de interés público :!;¡ . Ahora 
bien, el problema es delimitar cuándo se dan esos inte­
reses públicos. Creemos que dependerá de la voluntad de 
la ley y de los gobernantes, pues este asunto es de Índole 
más política que jm"ídica y tal es ao.;í, que actividades que 
en su tiempo se consideraron como privadas, hoy son con­
sideradas públicas y quizás en el futuro puedan variar de 
sus actua les situaciones jurídicas. Vinar Pa lasí, Carcía de 
Enterría, Garrido Falla han planteado la crisis de la no­
ción de servicio público ;14. Esta, dicen, se presenta desde 
el momento que ]a Administración escapa de sus funciones 
preponderantes que constituyen el ejercicio de la potestad 
pllbJica y se convierte en gestora de empresas y actividades 
de carácter mercantil e industrial. Esta nueva actividad ad­
ministrativa surge conjuntamente con la actividad particu­
lar -no viene a suplantar ni a restringir a esta última-, o 
sea, no se constituye esencialm ente como una actividad pú­
blica. Aparece, en este sentido, una doble actuación del 
Estado. Por un lado ]a actividad dirigida a satisfacer una 
necesidad pública, a través del servicio público, y otra en 
la competencia de mercado, en una actividad industrial )' 
mercantil. Pero el Estado al participar y asumir esta activi­
dad industrial y mercantil no busca solamente el lucro) sino 

:1;\ Ver F. CAmuoo FALI..A (NQ 18), tomo ll, p. 156 Y SS.; S. ALVAHEZ 
CIi:Nm N, El ~ervjcio público; su teoría ;urídico-(l(lministrativa. 
L. lordana de Pozas, Ensayo de una t eorúl del tomento en D e­
recho Administrativo, en Revista de Estudios Políticos, NQ 48, p. 
41 , Madrid. 

34 Ver VILLAR PALA sÍ, La actividtul indust rial del Estado en el De­
recho Administrativo, en RAP NI} 3; E. CARCÍA DE ENTEnniA, 
La actividad industrial y mercantil de los municipios, en RAP. 
NI) 17; F . CArnUDO FALLA, Las transfONPUlciones del Régimen 
Administrativo, p. 141 Y ss. Madrid (1962); J. L. DE CollAll., 

La crise de la notion de Service Publíc en Droit Administratif 
Franrais, Pans (1954). 
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que en ella va implícita también una satisfacción de una 
necesidad pública. Lo que ocurre es que los medios para 
conseguirla son aquellos utilizados por los particulares. Así, 
la activiclad de servicio público va a estar sometida al De­
recho Público y la actividad industrial y Inercantil, a pesar 
de la finalidad pública, va a estar sometida al Derecho 
Privado. 

Al servicio público, en su expresión jurídica, se le ha 
estudiado desde clos puntos de vista: centrando su aclna­
ción desde un punto de vista orgánico, en (lue ]a actividad 
de servicio público debe ser ejercida, asegurada, reglada y 
controlada por los gobernantes. El servicio público lo va a 
ejecutar el Estado a b"avés de sus órganos de administra­
ci6n enmarcados dentro de la pirámide jerárquica admi ­
nistrativa )', desde un aspecto funcional. donde el servicio 
público va a ser toda actividad que persigue un interés ge­
neral, bien que ella sea realizada por una entidad o cuerpo 
administrativo estatal, o por personas privada'i, sean jurí-
dicas o naturales, . 

El aceptar una ti otra pos icibll trae consecuencias 
como: 
a ) El estatuto jurídico aplicable. Si aceptamos el criterio 
funcional debe aplicarse la nonnativa de Derecho Público 
al palticular que realiza el servicio público. 
b ) En relación al control. Una persona privada que ejer­
ce actividades primordialmente públicas deberá someterse 
al control a que está sujeta la Administración. 
e) En relación al tribunal competente para conocer los 
conflictos que se susciten en ]a ejecución del servicio pú­
blico, deberán someterse a los tribunales adrninis trativos. 

Pensamos que la cri'iis que se produce en la noción de 
servicio público se plantea por su concepto orgánico. El 
plinto de vista funcional podría dar solución a los proble­
mas qu e presenta la noción en la contratación admini strativa. 
Se debe buscar la justa medida que determine hasta dón ­
de actúa el Estado como tal, en la satisfacción de una nece­
sidad pública y será la función la que nos señale la pre­
sencia de un servicio público. Así, toda actividad que cum-
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pla una satisfacción de un interés colectivo podría catalo­
garse como posible ejecutora de contratos admiltistrativos 
puesto que están ejecutando un servicio público, y éste cons­
tituiría e l elemento tipificador de estos contratos. La primera 
limitación que illlllediatamente surge es que el contrato ad­
ministrativo requiere que una de las partes de la relación 
sea el Estado, lo que reduce en gran medida el campo con­
tractual administrativo. Pero el Estado se encuentra presente, 
va sea de una u otra forma, en una gran cantidad de 
instituciones y actividades, como ya lo h~mos señalado, E l 
Estado se encuentra presente en ]a administración central, 
en la adm inistración local, en la administración institucio­
nal, en sociedades de economía mixta, en organismos a los 
que financia para su nonnal funcionamiento, etc. 

De este abanico de instituciones, ¿cuál será la medida 
que nos indique el organismo que pueda ejecutar un con­
trato adn1inistrativo? Creemos que al trazar dicha medida 
podemos ser arbitrarios, pero Se debe hacer para delimitar, 
si no especí ficamente, en form a 10 más clara posible e l con­
cepto de contrato administrativo. Creemos que aquella me­
dida está dada por la participación de aquellos organismos 
de la Administración en general que se encuentren subor­
dinado."i a las políticas de actuación que les delegan las au ­
toridades púhlicas () la ley ji no aquellos otros, en que el 
Estado sólo coopera para su normal funcionamiento, o que 
no participa en su estrategia de actuación. Entendemos por 
autoridad pública aquella responsable del gobierno inte­
rior )' exterior del Estado. Así, aquellos organismos adminis­
trativos que se encuadran dentro de esta medida pueden ce­
lebrar contratos de carúcter administrativo; los otros, a pesar 
de su finalidad pública, debcnl n someterse a la normativa 
de Derecho Privado. 

A paltir de la posición doctrinal de servicio público, se 
ha planteado una teoría que califica como contrato adminis­
trativo a todos los contratos que celebra la Administración 
debido a 'l ile el Estado debe actuar siempre en razón del fil, 
público, incluso cuando contrata como particular, puesto que 
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es el interés i,úblico el motivo fund amental de toda la acti­
vidad de la Administración " . 

6.3. EL GIRO O TRAFICO PROPIO DE LA ADMINISTRACION 30\ 

La idea inicial de este planteamiento dice relación con las 
in!'itituciones jurídicas que no tienen por qué ser diferentes 
al estudiarlas desde Id pUlltu de vista del Derecho Admi­
nistrativo, o desde el punto de vista del Derecho Civil o 
de cualquier rama del Derecho. Lo que si será propio de 
cada rama es la adecuación de las instituci ones jurídicas 
generales según las exigencias de desarrollo propia de los 
sujetos particulares que integran cada rama del Derecho. Y 
así es posible encontrar una adaptación de la figura con­
tractual que hace la Adll'linistración, ya sea desde la con­
tratación privada de la Administración, O la estrictamente 
administrativa. Por ello, van a surgir ciertos contratos de 
especiales características que deben ."i€r analizados por tri­
bunales administrativos, pues ellos SP: han especializado en 
Derecho Administrativo, pero que sin que para ello exis ta 
una raz6n sustantiva, sino una razón de carácter empírica. 

Los contratos administrativos adquieren su propio cará­
ter por una doble exigencia; la especial fin alidad de l. 
Adminis traci6n como organización colectiva, y su giro o 
tráfico propio. La primera determina las reglas especiales 
para la formación del contrato, y que son aplicahles a todos 
los contratos en que la Administración es parte. La segunda 
explica la singularidad especifica de ciertos contratos que 
celebra la Administración, es lo que determina a los con­
tratos administrativos propiamente tales; esta especialidad se 
manifestará en reglas de ejecución, cumplimiento, )' resci­
sión de Jos contratos. 

La expresión giro o tráfico de la Administración viene a 
sel1alar la esfera de actu ación propia de la Administración en 

:15 Ver R E N'fllENA C UESTA, Consideraciones sobre la t.eoría gene­
ral de los ccmtratO$ ele la Administración, en RAP. NQ 24. 

36 Planteamiento defendido por Eduardo G.o\RCÍA DE ENTE mÚA. V e r 

en ( N' 1) . pp. 99 Y ss. 

156 



la que ejerce sus funciones peculiares o propias, ámbito que 
se usa para designar la esfera de contratación de obras y 
servicios públicos. 

Este concepto de giro o tráfico de la Administración 
se manifiesta normalmente en los contratos de tracto Su­

cesivo o cumplimiento prolongado en el tiempo, ]0 que viene 
a dar una característica importallte al contlato administra­
tivo. Los contratos de ejecución instantánea no presentan, 
generalmente, el carácter de administrativos. 

En conclusión, la Administración, al celebrar contratos 
que digan relación con la gestión de su dominio privado, o 
patrimonial y mercantil, deberá ajustarse a las normas del 
Dcrecho Privado. En todo aquello referente a la actuación 
propia y cumpliendo sus funciones peculiares, la Adrnilús­
tración podrá contratar, pero según las nonnas y técnicas 
de la contratación administrativa y del Derecho Adminis­
trativo. 

6.4. EL SERVICIO PUBLICO DENTRO DE 
LA COMPETENCIA DEL OHCANO 

En el análisis de delimitar el concepto O fi gura del contrato 
adm inistrativo han aparecido ciertos elementos que no se 
pueden .perder de vista. El primero, es la necesaria presen­
cia de la Administración como parte de la relación. El se­
gundo, es la realización de un servicio público como objeto 
del contrato, y el giro O tráfico propio de la Administra­
ción. 

Estos elementos, con todas sus posibles variables que 
se han planteado, no nos enm arcan en forma específica la 
noción de contrato administrativo. La delimitación se podría 
encontrar dentro del concepto de unidad administrativa, en­
tendida como la finalidad que la esfera de actuación de cada 
órgano de la Administración se determine de tal manera 
que se evite la interferencia de competencia entre cada uno 
de ellos. Se expresa por la necesidad de que exista una 
coordinación armónica en las atribuciones de dirección de 
cacla organismo público. Este principio engloba además 
aquel otro de la especialidad de la competencia, por el 
cual cada organismo del Estado tiene un ámbito peculiar 
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de atribuciones para lograr ciertos fines concretos que se 
le han encomendado, para lo cual el ordenamiento jurídico 
enhega a cada órgano una serie de potestades que especi­
fican los medios jurídicos necesarios para actuar -dentro 
de su competencia- sea por medio de acto o por vía de 
contrato. 

Siempre que un órgano de la Administración contrate en 
el radio específico de su competencia, se estará ante un 
contrato administrativo. Pero no serán las funciones ge­
nerales de la administraci6n las que determinen el carácter 
contractual, sino la competencia específica del órgano que 
al ser realizada por ]a vía contractual le otorgan el carác­
ter de contrato administrativo;}'. 

6.5. OTRAS POSICIONES 

Una posición que ha contribuido a awnentar más la polémica 
sobre ]a contratación administrativa es aquella que con­
densa toda esta problemática en un asunto de carácter ju­
risdiccional 38. Aquí se está ante un error, La naturaleza 
elel contrato no viene dada por su atribución jtuisdiccional. 
Dicha atribución viene a ser una consecuencia y no una 
causa de la naturaleza ele la relación. 

Lo que sí hay que tener presente es que por mandato 
legal puede existir un contrato administrativo que se so­
meta des ele luego a las normas de Derecho Administra­
tivo. Este mandato legal debe ser acatado, puesto que es 
la ley la que asume la tipificación de él. En los casos que 
la ley no se pronuncia acerca de la naturaleza de un con­
trato celebrado por la Administración, se deberá estar a 
los criterios señalados para tipificar como administrativo ese 
contrato. 

37 Ver j . M. AUDY, Droít Administratif Special, p. 143, Paris (1966) ; 
M. A. BERCAITZ, Teoría General de los Contratos Administrativos, 
p. 86, Buenos Aires (1952); J. RrvEllO, Droit Administratij. p. 107, 
París 1965. 

38 Ver L. MARTIN RETORTILLO, Unidad de ]urisdicci6n para la Ad­
ministración Pública, en RAP. N9 49, p. 183. 
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Este hecho de que la ley no se pronuncie sobre la 
naturaleza de los contratos que celebra la Administración y 
que en definitiva van a ser contratos administrativos, trae 
como consecuencia el dejar establecida una calificación de 
tajes contratos. Así, existirán los contratos administrativos 
nominados o típicos y los contrato.'i administrativos innomi­
nados o atípicos, segúu I::xista o no una enumeración taxa­
tiva legal concreta de las posibilidades de este tipo de con­
tratación, puesto que ellas cada día aumentan más por el 
papel que juega la Administración en el Estado moderno a •. 

Al establecer el requisito fundamental para tipificar al 
contrato administrativo, como es ]a actuación en el contrato 
de la Administración como parte interesada de él, no se 
puede eliminar la posibilidad de que ambas partes sean 
representadas por organismos estatales; será necesario que 
por lo menos uno de ellos actúe dentro de la esfera de com­
petencia y atribuciones que le es propia y que tenga como 
fin la ejecución de un servicio público. 

7. CONCLUSION 

Estos puntos que se han anaJizado se encuentIan en un 
franco proceso de replanteamiento. Todas y cada una de 
las teorías tratadas nos aportan elementos importantes para 
detelminar cuándo nos encontramos ante la figura del con­
trato administrativo. Pero a nuestro entender, son dos los 
factores necesarios para averiguar la naturaleza de estos 
contratos: Por una parte, la finalidad de servicio público, que 
mueve a la actuación del Estado, y por la otra, la absoluta 
obligatori edad de que el órgano que contrata actúe dentro 
de su competencia propia. 

Para terminar, diremos que, en definitiva, el concepto 
de contrato administrativo se condensa en la siguiente no­
ción; Es aquel contrato celebrado entre un organismo de la 

39 Ver M. MO:'\'TERO P., Contratos Administrativos Atípicos, en Pu­
blicaciones de la Escuela Nacional de Administración Pública de 
España. 1969. 
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Administración Pública que sea ejecutor dlrecto de las po­
líticas y directrices de las autoridades públicas y que ade­
más actúe dentro de las atribuciones y esfera de competen­
cia específica dadas por la ley, y un particular u otro ente 
público, con el objeto de satisfacer una necesidad colectiva 
en que esté presente el interés general. 
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