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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

INTRODUCCION

En otra ocasion hemos hecho notar que.
desde el punto de vista de las relaciones
entre los diversos poderes del Estado. )Ja ca-
racteristica mas sobresaliente de la jurisdic-
ci6én contencioso-administrativa, en su ulti-
ma regulacion, es su caracter judicialista.!
La misma Exposicion de Motivos de la Ley
Reguladora lo afirma en términos que no ad-
miten duda: «La ley es judicialista siguiendo
la orientacién que impuso la ley de 5 de abril
de 1904, en cuanto confia la Jurisdiccion
contencioso - administrativa a verdaderos
tribunales encuadrados en la comun organi-
zacion judicial e integrados por Magistrados
profesionales, con los deberes e incompatibi-
lidades propios de su cargos.

1 Vid. mi trabajo: La responsabilidad criminal de los
funcionarios y sus obstdculos, en “Revista de Administracién
Piblica”, ntim. 31, 96 y ss.
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

Nada tenemos que objetar a esta judicia-
lizaciébn de lo contencioso-administrativo,
maxime cuando este encuadre dentro del
poder judicial ha tenido una compensacion
tan provechosa, y de la que tan fecundos re-
sultados es de esperar, cual es la especializa-
cion de los propios Magistrados que han de
juzgar el actuar administrativo. Sin embar-
go, creemos que de este hecho, que de osta
generosa sumision de la Administracion a
la fiscalizacion del poder judicial, no se han
extraido todas las consecuencias debidas en
orden a alcanzar el maximum de control
sobre la actividad administrativa en cuanto
exigencia del principio de legalidad.

Nuestra queja va dirigida contra un punto
concreto: el reparto de competencia en ma-
teria contractual entre la Jurisdicciéon admi-
nistrativa y la jurisdiccién ordinaria. En
este punto la Ley Reguladora nada ha
innovado. La actividad administrativa de
derecho privado sigue domiciliada en la Ju-
risdiccion contencioso-administrativa. Antes,
segun el articulo 5 de la Ley de 1894, a pesar
de su naturaleza civil (lo que se expresaba
por el término adversativo sin embargo), los
contratos que celebra la Administracién, si
tenian por finalidad obras o servicios publi-
cos, entraban en la Jurisdiccién administra-
tiva. Ahora, segun el articulo 3, apartado a)

8
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

de la Ley Reguladora «cualquiera que sea su
naturaleza juridica» (privada), continuaran
en la Jurisdiccion administrativa si concurre
en ellos la finalidad, obras o servicios publi-
cos.? Por ello, las relaciones juridicas de
Derecho privado en que interviene la Admi-
nistracion, entran, solo en parte, dentro de
la Jurisdiccion administrativa. Esta entrada
parcial es la que expresa la Exposicion de
Motivos de la Ley Reguladora, al decir que
la competencia de la Jurisdiceion, s6lo nor-
malmente esta determinada por la esencia
y propio contenido del Derecho administra-
tivo. La anormalidad viene dada por estos
contratos, por naturaleza civiles, de que co-
noce la Jurisdiccion administrativa. Y este
es, precisamente el objeto de nuestra queja:
que se haya mantenido el reparto de com-

2 En contra, S. MARTIN RETORTILLO (E! Derecho
civil en la génesis del Derecho adwministrativo vy sus institu-
ciones, Sevilla, 1960, pigs. 158 y ss.) interpreta la expresion
legal “cualquiera que sea su naturaleza”, para que el texto
de la ley no carezca de significado, en el sentido de referirla
a la posible naturaleza ptiblica o privada de los contratos de
la Administracién. Entendemos, por el contrario, que el texto
de la Ley tiene sentido con referencia a las diversas natura-
lezas juridicas existentes dentro del Derecho privado. Asi los
centratos privados de la Administracién pueden ser civiles,
mercantiles, laborales, y dentro de éstos caben a su vez nuevas
distinciones por diversidad de naturaléza. Sobre la interpre-
taciéon del término “sin embargo” y la naturaleza privada de
los contratos, vid. GARCIA DE ENTERRIA, La configura-
cion del recurso de lesividad, en “Revista de Administracion
Pablica”, ntim, 15, pags. 112 ¥y ss.

9
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

petencias en materia contractual; que se
haya mantenido dentro de los mismos limi-
tes; que no se haya otorgado a la Jurisdic-
ciéon administrativa, competencia para co-
nocer de todos los contratos privados en que
la Administracion es parte. Las razones en
que apoyamos nuestra critica las examina-
mos a continuacion. 2*#

El primer cargo que cabe formular contra
el reparto de la competencia en materia con-
tractual, es que tiene su origen en una larga

2bis ‘Queremos dedicar un breve comentario al artici-
lo 41 de la ley de Régimen Juridico, cuya redaccién nos pa-
rece en contradiccién evidente con el articulo 3 de la Ley
Reguladora. Creemos que la intencién del legislador en la
Ley de Régimen Juridico ha sido solamente la de regular la
respotsabilidad extracontractual del Estado, distinguiendo den-
tro de ésta la ocasionada por la actividad de los servicios pa-
blicos (articulo 40) de la ocasionada por los entes privados
del Estado y su patrimonio privado (articulo 41) provocando,
la primera, la competencia de la jurisdiccién administrativa,
y la segunda, la competencia de la jurisdiccién ordinaria. Sin
embargo, el articulo 41, al usar la expresién “cuando el Esta-
do actfia en relaciones de Derecho privado”, sin mas precisio-
nes ni salvedades, extravasa el supuesto de responsabilidad
extracontractual, por dafio originado por el dominio privado
del Estado y de los entes privados de él dependientes, y viene
a comprender los supuestos de responsabilidad contractual ori-
ginados por el incumplimiento de todos los contratos privados
del Estado. Por esta via, los de esta indole que tuviesen por
finalidad obras y servicios ptiblicos, vendrian a ser sustraidos
a la competencia de la jurisdiccién administrativa. Esta, repe-
timos, creemos que no ha sido la intencién del legislador, pero
el peligro de esta interpretacion por el uso del término “rela-
ciones”, que incluye forzosamente los supuestos de responsa-
bilidad contractual, obliga, con urgencia, a postular la opor-
tuna reforma.

10



EN EL DERECHO ESPANOL

o
=
>
<
o~
=
2
Z
=
@
=
=
<
~
F
Z
o
O
—
[59]
@
n
[S3]
Z
58]
)
~
o
n
)
—

JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

lucha entre los Tribunales y una Jurisdiccion
administrativa no judicialista. Es fruto este
reparto, en otras palabras, de una transac-
cion entre el poder judicial y el ejecutivo,
que se consideraban defensores de unos in-
tereses privados y publicos, contrapuestos.
Desaparecida la causa de esta friccion, por
la existencia de una jurisdiccion administra-
tiva judicialista, su efecto, en cuanto limi-
tativo de su competencia, debia de haber de-
jado de pesar cuando en 1956 la nueva Ley
Reguladora establece de nuevo el reparto de
la materia contractual entre una y otra ju-
risdiccion.

Por otra parte, y este es el principal mo-
tivo, los contratos privados que la Adminis-
tracién celebra, tengan o no por finalidad
obras y servicios publicos, estan sometidos a
un régimen mixto de Derecho publico y pri-
vado, en el cual las reglas de Derecho pu-
blico guardan su individualidad propia, por
tratarse no de un régimen de fusion, sino
de yuxtaposicion. 2 La domiciliacién en la Ju-
risdiccién ordinaria de parte de los contra-
tos privados de la Administracién implica,
por consiguiente, que aquella Jurisdiccion
haya de pronunciarse sobre la aplicacion de

3 LAMARQUE, Recherches sur Uapplication du Droit
privé aux services publics administratifs, Paris, 1960, pig. 529.

11
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

normas de Derecho publico, constituidas
fundamentalmente por las que regulan la
formacién de los contratos y las que marcan
la competencia para contratar, a las que se
reconduce el problema de capacidad. ¢Y esta
apreciacion de la validez de los contratos
privados de la Administracién, respecto a la
aplicacion en los mismos de normas de Dere-
cho administrativo, no excede de la propia
competencia de la Jurisdicciéon ordinaria y
quebranta la ecuacién Derecho administra-
tivo-jurisdiccion administrativa, que esta-
blece el articulo 1 de la Ley Reguladora?
¢Y si a la Jurisdiccion ordinaria se le niega
competencia sobre estos extremos, no que-
dan estas normas sin posible fiscalizacion
ante la resistencia de nuestra jurispruden-
cia, a admitir la fiscalizacion por la Jurisdic-
ciéon administrativa de los actos separables
y la falta de regulaciéon, por otra parte,
de un recurso de interpretaciéon ante esta
ultima? ¢

Pero también son razones practicas las
que aconsejan la unidad de jurisdiccion. Los
litigantes deben saber con claridad cuil es
la jurisdiccion donde deben ejercitar sus
pretensiones. Por contra, llevamos mas de un

4 Sobre el primer punto, GARCIA TREVIJANO, Con-
tratos y actos ante el Tribunal Supremo, en “Revista de
Administracién Publica”, ntim. 28, pig. 164.

12
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

siglo, concretamente desde 1845, en que los
contratantes con la Administraciéon han en-
contrado en el confuso criterio de biparti-
cion de competencias un serio obstaculo al
reconocimiento de sus pretensiones, origi-
nandose vias inutiles, declaraciones de in-
competencia e, incluso, reduplicacion de pro-
cesos en una y otra jurisdiccion, en la apre-
ciacibon de una misma relacion juridica.s
JEZE, en su comentario al arrét «Société des
Granits des Vosgues», declaraba en 1914:
«Si hay alguna condicion esencial de una
buena organizacion jurisdiccional, es ésta:
que los litigantes puedan determinar fdcil-
mente, rapidamente, el Tribunal ante el que
hayan de comparecer. Toda regla de compe-
tencia dificil de interpretar es mala. Expone
a los litigantes a errores y por consecuencia
a pérdidas de tiempo y de dinero. El servicio

5 Como un ejemplo de reduplicacion de procesos sobre una
misma relacién, pueden verse las sentencias de 15 de octubre
de 1960, de la Sala Primera, v la sentencia de 21 de septiem-
bre de 1960, Sala Tercera, publicadas simultineamente en el
B 0. del E. de 23 de noviembre de 1960, en las que se dis-
cute una misma relacion juridica: la cesaciéon de un contrato
de concesion de servicio de una explotacion de cantina en una
estacion. La primera sentencia recae dentro de un procedi-
miento de desahucio y el T. S. califica la relacion de contrato
de arrendamiento de industria; la segunda recae en un proceso
contencioso-administrativo y califica la relaciéon de concesion
de servicio. El peligro de esta duplicidad es que pueda originar
fallos contradictorios. De todas formas la reduplicacion de
gastos y molestias para los administrados es indudable.

13
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

de justicia debe estar organizado para los
litigantes y no para los jueces o para los
abogados y procuradores». Y anadia: «por
esto so0lo, porque el criterio propuesto por el
Comisario del Gobierno L. Blum y aceptado
por el Consejo de Estado es sutil y de inter-
pretacion dificil, es practicamente detesta-
ble».¢ Y LamarQUE ha puesto de palpitante
actualidad en el Derecho francés, este viejo
problema de reparticion de competencias.
Los supuestos en nuestro Derecho son simi-
lares, si no dogmatica, si, al menos practica-
mente, y, por ello, suscribimos integramente
sus afirmaciones: «Para los contratos, como
para los agentes de la administracion y el
dominio, una sola jurisdiccion debe ser com-
petente. Atendiendo a la fusion de los 6rde-
nes jurisdiccionales, administrativo y judi-
cial, que, avidentemente hace posible la
mejor solucion, ésta no puede ser otra, en
el estado actual de nuestro sistema juridico,
Yy en razon de su especializacion, que la Ju-
risdiccion administrativa. Nada le impide
aplicar los principios de Derecho privado;
presenta las mismas garantias que la Juris-
diccion civil y después de la Reforma de 1953,
con la nueva organizacion de los Tribunales

6 Cit. por LAMARQUE, pag. s528.

14
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

administrativos, se ha reconciliado con los
litigantes».’

Pero algo puede hacerse mientras esta
reforma no se efectuia. Una jurisprudencia
particional, con criterio restrictivo, habia li-
mitado la competencia de la Jurisdiccion ad-
ministrativa en los contratos de Derecho pri-
vado a s6lo aquellos que tuvieran por finali-
dad directa e inmediata un servicio publico.
La exigencia de esta inmediatividad entre el
contrato y el servicio, a pesar de la reitera-
ciéon con que era exigida, no ha sido recogida
por el articulo 3 de la actual Ley Reguladora,
por lo que el criterio de la finalidad creemos
que no debe ser entendido con esta restric-
cion. Con ello todos los contratos privados
que encajan en la categoria de los llamados
instrumentales, deben tener libre entrada en
la Jurisdiccion administrativa. 8

El sistema que propugnamos en orden a

7 LAMARQUE, pag. s5z9.

8 Sobre el concepto de contrato instrumental, CAMMEQO
(1 contrati de la publica administrazione, Firenza, 1954 (pa-
ginas 121 y ss.). Opone el autor los contratos instrumentales
a los finales. Los primeros tienen por objeto el procurarse la
Administracién los medios y servicios necesarios para el soste-
nimiento de sus 6rganos. Por contra, los contratos finales tienen
por finalidad procurar a los administrados ciertos servicios #ti
singuli, e implican una salida de bienes y servicios de la Ad-
ministracién a los administrados; también GARCIA TREVI-
JANO: Principios sobre los contratos de la Administracién
con especial referencia a la esfera local, en “Revista de Es-
tudios de la Vida Local”, nim. 87, pig. 316.

15
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

la competencia para la materia contractual
no carece de antecedentes en nuestro Dere-
cho. Es mas, el disefio ordinario de la Juris-
diccion administrativa partia de este supues-
to: la atribucién a la Jurisdicciéon adminis-
trativa de todos los litigios originados por
los contratos en que la Administracion era
parte. En este sentido, el articulo 1 del Re-
glamento de 30 de diciembre de 1846, some-
ti6 a la jurisdiccion del Consejo Real «las
demandas contenciosas sobre el cumplimien-
to, inteligencia, rescision y efectos de los
remates, y contratos celebrados directamente
por el Gobierno, o por las Direcciones Ge-
nerales de los diferentes ramos de la Admi-
nistracion», y si bien el articulo 8 de la Ley
de 2 de abril de 1845 usé la expresion «para
toda especie de servicio y obras publicasy,
esta expresion no se formuld con alcance
limitativo, sino que la atribucién de compe-
tencia a los consejos provinciales, se realiza
«para todos los negocios de naturaleza civil»,
y, por ende, «de los contratos de cualquier
especie», celebrados por la Administracion
con los particulares» (articulos 2 y 3 del Real
Decreto de 23 de abril de 1846). A partir de
este momento se inicia la pugna Tribunales-
Administracion originadora del criterio par-
ticional con casi medio siglo de retraso al
planteamiento de analogo problema en el

16
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

Derecho francés, del que se importan con las
construcciones legales los opuestos criterios
de la lucha por las competencias. El1 hecho
de esta importacion es 1o que justifica nues-
tro trabajo sobre el origen de la biparticion
de competencias en el Derecho francés, pues,
sin esta referencia, el estudio posterior de
analogo problema en nuestro Derecho no
podria ser correctamente entendido y va-
lorado.

Es esta misma circunstancia la que jus-
tifica la amplia referencia a la doctrina de
CorRMENIN sobre los contratos de la Admi-
nistracion, por responder el sistema que pro-
pugna para éstos a un tratamiento mixto,
equidistante del que corresponderia a las
materias puramente administrativas y pura-
mente civiles, ¥y que se recogera en el Real
Decreto de 27 de febrero de 1852. Sistema, éste
que no explica por si solo el origen de las
prerrogativas de la Administracion en el
contrato, ya que si bien la técnica pacciona-
da no deja de producir su efecto, pues en
cierto modo aquellas prerrogativas tienen su
base en una clausula del contrato, son mas
bien consecuencia del sistema procedimental
contencioso-administrativo, 1o que pone pe-
ligsrosamente en tela de juicio buena parte
de la pretendida substantividad del contrato
administrativo.

17
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

El estudio del origen de la biparticion de
competencias en el Derecho esparfiol no tiene,
por otra parte, un interés meramente histo-
rico. Y ello, porque la jurisprudencia de la
Jurisdiccion administrativa, en la época que
estudiamos desde 1845 a 1875, creemos puede
tener el mismo interés que el estudio similar
de cualquier otra etapa, porque desde enton-
ces hasta ahora la biparticién de competen-
cias entre la Jurisdiccién administrativa y la
ordinaria se verifica sobre la repetida formula
«para toda especie de servicios y obras publi-
cas». La cr!tica, pues, que es posible verificar
de la biparticion operada en aquella época
puede ser validamente trasladada a la pre-
sente, y 1o mismo puede afirmarse acerca del
alcance real del sistema de prerrogativas de
la Administracion en el contrato, ya que las
soluciones del Real Decreto de 27 de febrero
de 1852, todavia perduran en el capitulo V
de la Ley de Administraciéon y Contabilidad
de la Hacienda Publica de 1 de julio de 1911
y en su reforma por la Ley de 20 de diciem-
bre de 1952.

18
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