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mente en diversas instituciones. Seguramente admitiríamos que el liberalismo 
o individualismo está totalmente superado pero tamhién que no está del todo 
olvidado. 

El intervencionismo de Estado no niega la intervención de éste en la era 
liberal o individualista, simplemente significa la tónica de una radical inter- 
vención estatal. Para entender el radicalismo de la intervención reflexio- 
nemos sobre el sentido dr  las novísimas locuciones: "Estado-Empresario" y 
"Estado-Socio", que nos desciibren un Estado industrial o comerciante quc 
por igual crea y dirige industrias, directa o indirectamente (por medio de 
organismos desconcentrados o descentralizados), que se asocia con los par- 
ticulares en empresas indusiriales o mercantilei-. Estas nuevas ocupaciones 
del Estado no son más que respuesta a las exigencias de la vida social con- 
temporánea, que a su vez son provocadas fundameiitalmente por el alto des- 
arrollo económico alcanzado por los pueblos. Es aquí donde encontramos 
entre otras cosas, el origen de la amplísima gama de los llamados servicios 
públicos industriales y comerciales. 

En ejercicio de tan novedosas  funcione^, el Estado ha absorl~ido o se ha 
reservado la explotación exclusiva de importantes sectores de la economía 
nacional formando ineIucirc verdaderos monopolios ~statales que desplazan 
irremisiblemente a la iniciativa privada. Impotente la voluntad individual 
para impedir la intromisión estatal que le resta campo de acción, cuando 
logra retener para sí  terrenos propios de trabajo e inversión no escapa al 
encuentro de la fuerza estatal que se ostenta como fuerte competidor o que 
impone su participación como socio ariulando la libertad indiridiial en aras 
de un interés mayor, el interés público. Y aun cuando pudiera pensarse 
justamente que no todo está invadido por la acción del Estado, que los par- 
ticulares cuentan con zonas sometidas a su l i l~re  arbitrio, es indubitable 
que el Estado aún en esas zonas interviene. Por lo demás, nada de extraki 
tiene ni de paradójico Pn nuestros días, que el Estado reduzca las campos 
privativos de los particulares transformándolos en campos del Estado o cam- 
pos El fenómeno se registra en las legislaciones como necesario 
y úiil. 

¿Sería prudente afirmar que el camino a que conduce el intervencionismo 
de Estado es el derrumbamiento total de la voluntad individual? No. Cree- 
mos que no existe una solución única ni que pueda darse por el momento. 

Si quisiéramos enunciar las consecuencias o transformaciones originadas 
por el intervencionismo de Estado en el Derecho, diríamos que son dos las 
observadas: la publicización de la actividad de los particulares y la privati- 
zación de la actividad del Estado. Desde luego que no sabríamos dar res- 
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pucsta a la pregunta de cuál de los dos fenómrnos es el dominante, pues las 
razones que invocaríamos para la abstención son que sólo percibimos su 
nct:ióri y que se trate de realidades o hechos que aún no terminan su com- 
pleto dcsarrullo. 1.h cambio sí tenemos la seguridad en decir que de las 
diversos maneras en que se manifiestan esos fenómenos o transformaciones 
ha  rrsuitado un ma>-or hur izoni~  de actiridad para el Estado y iin menor 
<:nmpii privativo para los pnrticnlarc,s, así corno la necesidad para el Estado 
dc, invocar el direcho privado a fin de p o d ~ r  realizar las operaciones o nego- 
ciiir qiie hagan posil~les sus cometidos públicos. 

El panorama que se nos O ~ ~ P C P  cs que a medida que el Estado agiganta 
<ti ar.ti\ ¡dad eiitrali a l  rCgim<,n del d e r ~ l i o  púl~lico rt,gioncs que tradicional- 
rnr,nte cstal~an someti<las al régimen <Ir ilerrclio privado y, cuando le es 
iinpc~sil~lc~ extender ese rkzimen no se (letirnc, aprovrcha, utiliza, se sirve del 
drrrctio  privad:^ para lograr sus tareas públicas. En condir:ioncs tales el Dr- 
rei.lio T'í~hlico ha drjado dc ser el único cunjuntu nrirmativo encargado d r  
r~;iilar la actividad del Estado; es imposil,le ya prcdicar de él: ". . .es el 
coiijuiito normativo de reglas nplicaliles a esta pcrsoiia sol,eraiia, que deter- 
iniiian sli or~anizaciúri interior y rigen sus rrilacionrs ron las dt,m:is perso- 
riali<lades7 prrsonnlidades sul~ordinadas si SP eiicucniran <>ii el territorio del 
Estadi, de que s r  trata; persorialida<les igual~s,  si son de otros E:tados". " 
Es cicrtci que rstc es d ohjrto del (lerecho público pero r c  un objrto que 
compartc ac:tualmcntr. con rl derrcho priva<lo. En  ef~cto ,  el derecho privado 
qiir por dcfiiiición <le los jurisconsultos romanos ha sido cl ordenami~iito 
riormntivo de la actividad dc los pnrticularrs ha hospedado en sus dominios 
r~giiladures a múltiplrs actos del Estado, Es drcir, que ~l Estado eii el drs- 
arrollo de sus ac t i i i dad~s  o tnwas ~ s t n r i  sometido a dos regímenes: e1 de 
<Irrechi> púl>lico J- t-l de d e r ~ c h o  privado. 

EtitiGnda~c que no Jia cruzailo cn nosotros PI pi~isamiento d~ ronfundir 
C I  drr<.<.lio púl>liro y rl derecho priratlo al t,rporier qnr  comparteti cn la 
formo apiintada e! mismo ol>jcio. Las scm~jaiizas o lo que tengan de comúii 
1x,r ser Ins partcs que iiitcgran el Derectiu, iio impidpn la converiirncia dc 
i~parar lus  y rccunocer sus <liicrencias toiitii por las roiisc<.uencias prlicticaz 
riu<, implican como por exigirlo así el acoritec?r soci:il y ec<inómico. 

I-Ial,l~r d r  prirztizacióii de la actividad d ~ l  Estado significa mayor esfera 
<le nrcii>ii drl I,.stado, eii cambio, hablar dr puhliciza~ión de la actiridad de 
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los particulares no representa mayor sino menor esfera de acción. Esto es en 
fórmula el intervencionismo de Estado. Expliquemos ahora el contenido de 
esta fórmula tal como se presenta y acciona en nuestros días. 

Principiemos por condenar la mala formulación que de esos fenómenos 
suelen hacer algunos autores como Garrido Falla y Eisenmann: publicización 
del derecho privado y privatización del derecho público. Estas expresiones 
son totalmente inexactas. Aquellos fenómenos no propenden hacer público lo 
que es derecho privado ni viceversa, hacer privado lo que es derecho píi- 
blico. Si los efectos producidos fueran éstos, llegaríamos al absurdo de pre- 
senciar y aceptar un "derecho púhlico" con dos caras: una de derecho público 
y otra de derecho privado y, un "derecho privado" con esos dos rostros, o 
lo que es lo mismo según la concepción de Eisenmann: una regla de derecho 
bien puede ser a la vez de derecho público y de derecho privado, que para 
nosotros tiene más bien el significado de revelar la unicidad del Derecho o 
de lo complejo y difícil que es encontrar un criterio delimitativo de ambas 
ramas del Derecho. Esto explica con toda claridad las expresiones usadas: 
privatización de la actividad del Estado y publicización de la actividad de 
los particulares que no aspiran a confundir en una rama del derecho lo pú- 
blico y lo privado jurídico. 

El sentido correcto de las fórmulas expresadas es el siguiente. La publi- 
cización de la actividad de los particulares consiste en que terrenos en que 
siempre habían cultivado sus relaciones jurídicas los particulares -some- 
tidas al régimen del derecho privado- pasan ahora a virtud del fenómeno 
a formar parte de los terrenos en que cultiva sus relaciones jurídicas el 
Estado -sometidos al régimen del derecho público. Como puede observarse 
el acontecimiento sólo produce la consecuencia de que el derecho prilado 
pierda parte de su esfera de acción sin que nntológicamente sufra él alguna 
metamorfosis, como la de ser "privado y público a la vez". 

La privatización de la actividad del Estado consiste en el uso de proce- 
dimientos o técnicas de derecho privado por el Estado para la realización de 
sus fines. Aquí nos encontramos con una realidad de todos conocida la am- 
plitud de las tareas o funciones del Estado que le obligan a rebasar los lin- 
deros del derecho público para servirse de los instrumentos del derpcho 
privado que juzgue idóneos y necesarios. No vamos a seguir la idea obso- 
leta de que toda intervención del Estado es siempre y necesariameiite me- 
diante procedimientos de derecho público y que consecuentemente todo acto 
del Estado supone su régimen de derecho público. La privatización, como 
podrá comprobarse, no modifica la naturaleza propia del derecho público, 
y el derecho privado sólo se presta a ser utilizado sin alterar su ser propio. 
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Se habr i  advertido que tanto la publicización como la privatización tienen 
de comiin fuente de explicación las magnas tareas del Estado contrmporáneo 
-fundamentalmente económicas- que le han obligado a multiplicar los 
campos del derecho púhlico y a internarse en los ámbitos del derecho privado. 

Des~ntrafiado el sentido de los términos publicización y privatización, 
corresponde ahora exponer cómo se producen estos dos fenómenos por el 
intervencionismo de Estado, que señalamos como causa generadora de los 
mismos. 

No siempre que interviene el Estado se generan los fenómrnos indicados. 
El Estado como legislador legisla tanto para regular la actividad estatal como 
la actividad de los particulares. La Irgislación que dicta es de derecho público 
y de derecho privado, y acontece frecuentementr que ambos tipos de legis- 
lación se destinan a rrgir o a la actividad del Estado o a la de los particu- 
lares. Resultando verdad plena la afirmación de Eisenmann "r declarar 
radicalmente falsa la fórmula: intervencionismo de Estado - creación del 
Derecho Público y, agregariamos nosotros como idénticamente falacrs las si- 
guientes: derecho público -regulador único d? la actividad drl Estado; 
derecho privado- regulador único de la actividad de los particulares. En 
consecuencia cuando el Estado.legislador interviene no nrcesariamente "publi- 
za" o "privatiza" - e n  el sentido apiiiiiado-, purs ni priva al drrecho pri- 
vado dc algo que le rorresponde ni obliga al Estado a usar drl derecho 
privado. Por ejemplo cuando una ley declara s~rvicio piihlico la distrihiición 
de electricidad o de gas, o ciertos scrricios < l ~  tranpportc de ferrocarriles, 
aéreo, etc., que en México como en otros paísp. (Francia, 1n:laterra) fiieron 
actividades dc empresas particularrs y sometidas al dvrecho privado, se est5 
"publizando" o sra se está somrtiendo al rEgimen d ~ l  (lereclio púhlico mate- 
rias antes propias de aquel otro régimen. En cambio cuando la ley permite 
u ohliga al Estado, para resolver sus prohl~mas o atendrr los nrcesidodrs 
públicas, usar de las técnicas o procedimientos dpl d~recho  privado, est i  
"privatizando", tal sucede en los casos de actos jurídicos como e1 contrato 
de arrendamiento. el de compraventa o en ciertas operaciones ~coiiómicas 
-a qiie después nos referirrmos- d o n d ~  el Eeta~io er somete al régimen del 
derecho privado. Por último, hay otras le>-es que no "puhlizan" ni "priva- 
tizan" se concretan a regular las relaciones jiirídicas privativas ya al derecho 
púhlico o al derecho privado. En el primer siipuesto está la ley que reorganiza 
la competencia entre los distintos órganos administrativos -Secretarias o. 
Departamentos de Estado- n la quc regula el servicio púhlico de defensa 

"EISEK~~AXN, Ch. Droit Public, Droii Privé, en Rewe de Droit Puhlic, núm. 4 dc 
1952, p. 58. 
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exterior del país o el de policía. En el segundo supuesto está la conocida Ley 
de Congelación de Rentas (en España de Arrendamientos Urbanos de 31 de 
diciembre de 1946) que regula una materia por antonomasia de  derecho 
privado: arrendamiento, independientemente de que al hacerlo se proceda o 
no con justicia por beneficiar más a una de las partes contratantes: el arren- 
datario, con perjuicio del arrendador e inclusive, al margen, de que tal como 
se han concebido esos ordenamientos legales representen una limitación al 
tradicional principio de  autonomía de la voliintad, erigida en "suprema ley 
de los contratos", pues en todo caso no se trata de una publicización o pri- 
vatización a pesar de ser indubitablemente intervencionismo de Estado- 
sino más bien --como dice Savatier- de una socialización, en que se trata 
simplemente de sustituir la autonomía de la voluntad por normas de derecho 
imperativo. 

Dependerá del Estado-Juez determinar en cada caso, si la ley publiza o 
privatiza, socializa o se manfiene conservadora, fijando criterios que orien- 
ten la opinión pública y la de los propios legisladores. 

Es el Estado-Administrador el que en forma más objetiva o manifiesta 
nos enseña el int~rvencionismo de Estado con apoyo en la interbención del 
Estado.Lcgislador. A su intervención se la llama inter\encionismo adminis- 
trativo, que nos ofrece una gran variedad de grados y modalidades, en que 
apreciaremos mejor la publicización y la privatización, y sobre todo cuándo 
la Administración Pública celebra contratos privados. 

El iriterrencionismo administrativo, que significa la más típica y acen- 
tuada expresión del intervencionismo dc Estado, presenta matices tan nume- 
rosos que resiilta más que imposible captarlos en clasificaciones rígidas o 
cerradas. Si se advierte por sus distintas tonalidades que, el intervencionismq 
administrativo sigue una escala o trayectoria de menor a mayor intensidad. 
Esta trayectoria quedaría trazada entre los extrenios de la tradicional fun- 
ción dc policía y los nuevos servicios públicos iiidustriales y comerciales de 
la Administración Pública, o sea en otros términos, de la Administración 
Púhlica espectadora de la actividad privada a la sustitución de ésta por la 
.actividad púlilica de la Administración. 

En el proceso de desarrollo del intervencionismo ndministratiro y por las 
- 

S S ~ V A ~ I E R ,  R. Les rnetarnorphoses éconorniques el sociales du Droit Civil d'oujourd!. 
hui. Paiii, 1918, p. 35. 
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formas adquiridas para manifestarse no todo se traduce en publicización o 
privatizacibn. Sin emhargo, para darse cuenta más completa del campo en 
que se p roduc~n  esos lenómenos, haremos cita de los cuadros de intervencio- 
nismo administrativo construidos por diversos autores. 

En 1935 lloger Ronnard en sus Précis de Droit Administralil cii el ca- 
pitulii que dedica al cstudio de las intrrvenciones drl  Estado forma los si- 
guientes grados de intcrvcncionicma administrativo: l" ayuda ? fomento de 
la ai:tiridad de los particulares (aquí es de psprcial valor la política de 
fomeritu mediante suhvencione.~: subsidios y eapnciones fiscales) ; 2" control 
y vigilancia de la actividad privada, que eiitre las distintas modalidades que 
reviste, la de más enérgica intervención es la de autorización prei-ia. En 
cfrcto, la Administración PúL1ir.a de nupstros días ciicnta entre los instru- 
rneiitos m i s  idóneos para controlar la actividad de los particularcs el sistema 
de autorizarionps y permisos cuyo otorgamiento condiciona el ejrrricio de 
los derechos dc los particulares. Podemos afirmar sin titubeos que eir 3li.xico 
ese sistema es el que ranaliza gran parte dc la actividad económica de los 
particiilarrs (sobre todo en el campo de las importacionri) ; 3'? sustitución 
de la actividad privada por la actividad de la Administración. Para pl autor 
la siistiturión implica hacer s~rvic io  pilt~lico 10 que antes era actividad o 
servicio privado. El Estado o la Administración Púhlica piiedcn hacpr un 

monopolio del servicio o permitir que otros particulares prcstcii concurren- 
temente el mismo scrvicir>. La Administraciún I'ública puede resolver -según 
opinión del jurista fruricts- ni> prrstar directamcntc cl s<.rvirio sino rntre- 
@rirlo a un  rstal>l~ciniiento púl~lico o darlo r.n concesión. " 

Hacemos obscrvar que para lograr nuestro objctivo estrt úitimo grado de 
iiitervericii~riismo <.S PI que nos interesa exan~iriar con mayor amplitud, lo 
que haremos después. 

Ripert" en su obra LI, l )<~clin rlii Llroit, pre<ir:iiliado Iinr las iri~asiones 
que pstá har i~r ido  el derecho piihlico suhrc campos reglümrntado; por el 
dcrecliu privadii iiiis proporrionn los proredirnicntos que cl Estado i,mplen 
para alcanzar aqiicl resultado iriiasor, que PI ralifirn de regresión jiiiídica. 
La primera Iorma qutr cita es la de la prohibición pura y simple, que a sii 
juicio crpa 1111 r~giiiirii  que a l ~ a t r  la iniciati\a dc eniprcsa, por cjcmplij las 
numcriisas pruliibicionrs de Iiacrr. d~ rontratar que ohsta<:ulizan la realiza- 
ción de iiperaciories o tranrar.cioiiis que paraliaaii toda empresa. La scpunda 
forma de, intervrncióri c s  la autorización quv para Ripcrt tiriie iiri valor 
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jurídico distinto que para un administrativista. Para éste la autorización 
o permiso sólo condiciona el ejercicio de un derecho de los particulares al 
cumplimiento o satisfacción previa de una sprie de requisitos, los cuales 
previstos por la norma legal garantizan el interés público de por medio. Para 
el privatista, la autorización -según Ripert- viene a ser una calificación 
jurídica del acto que se somete a ella: sin la autorización administrativa el 
acto carecerá de validez jurídica. He aquí una consecuencia de derecho pri- 
vado producida por un acto de derecho público. Pensemos por ejemplo, en la 
autorización necesaria para constituir sociedades mercantiles o para realizar 
innúmeros actos de comercio exterior. La tercera forma de intervención es el 
mandato positivo de hacer. La Administración Pública intprviene para im- 
poner obligaciones de hacer a los particulares. Ya no son el contrato privado 
o la ley civil en forma concreta, los únicos medios jurídicos para imponer tales 
obligaciones a los particulares, ahora la ley pública en forma abstracta o 
indeterminada impone a los particulares deberes de hacer: vender sus co- 
sechas a una empresa (la CONASUPO)) explotar determinadas industrias, 
etc. La cuarta forma es la inspección y uigilancia de las explotaciones pri- 
vadas, que se lleva al cabo en opinión de Ripert, al través de pretextos o 
motivos como la protección de los trabajadores, la recaudación de los im- 
puestos o por medio de la constitución de empresas de economía mixta. La 
quinta y última forma de interiención, estimada como el grado máximo de 
intervención administrativa en el sector privado, es el de la nacionalización. 
A juicio del jurista en cita el propósito de la nacionalización es de orden 
político y con ella se pretende "destruir las explotaciones privadas en deter- 
minados sectores, de sustituir un sistema capitalista por un sistema de pro- 
ducción en manos del Estado; es - d i c e  un comienzo de socialización". 

En la 5a. edición de su obra Précis Élémentaire de Droit Administratif 
(1943), M. Hauriou advierte con toda nitidez los hechos que conducen a 
la publicización: "Las circunstancias, pueden en principio, obligar a la ad- 
ministración a intervenir en la distribución así como en la producción de 
bienes económicos, dominios tradicionalmente resertados a la iniciativa pri- 
vada.. . en tales circunstancias, la necesidad de distribuir mejor los produc- 
tos elaborados y por consecuencia de utilizar las mejores materias primas, 
puede incitar a la Administración a tomar en sus manos la coordinación y 
también la dirección de la economía y por consecuencia invadir amplia- 
mente el dominio de la vida y de las actividades privadas". 

T H ~ u ~ r o n ,  Maurice. PrécU Elementoire de Droit Administraiif, p. 12. Ed. Sirey. 
Paris, 1943. Revisada y puesta al día por André Hauriou. 
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vada trabajando en vista del interés general". Esta zona -dicen- inter- 
media se significa por dos procedimientos: la empresa privada que penetra 
en la empresa administrativa y la Administración que penetra en la empresa 
privada. ' 0  

Sin llegar a ser prolijos y juzgando suficiente la opinión de los autores 
mencionados, satisfacemos así el interés primordial de poner de relieve los 
siguientes hechos, ya con categoría de obvios: 1-1 intervencionismo admi- 
nistrativo; 20 grados mínimos y máximos de manifestarse; 30 la actualiza- 
ción de los fenómenos de publicización y privatización; 4,"I uso del proce- 
dimiento de derecho público o de derecho privado por la Administración 
Pública para satisfacer el interés gen~ral .  

Es la activiJad económica del Estado el origen del interwncionismo 
administrativo -sobre todo en sus extremismos- con todas sus consrcuen- 
cias, que aún no terminan de producirse. Obligado por las circunstancias, 
el Estado contemporáneo ha olvidado o roto los viejos moldes drl Dererho 
para buscar otros que le permitan realizar eficazmente sus tareas ercnómi- 
cas. El derecho público que tradicionalmente ha organizado al Estado y 
regulado sus actividades, ha perdido este último monopolio. Sus principios, 
estructuras y medios han resultado insuficientes e inadecuados para rrgular 
al nuevo Estado-Empresario. El derecho privado que en irreconciliable anta- 
gonismo con el público monopolizó por siglos la actividad de los particulares, 
convencido de que ésta era su única meta y zona de  aplicación, ha venido 
perdiendo día tras día parte de sus dominios y se ha visto cn la necesidad 
de  mirarse utilizado en actividades del Estado, sin que lo impidan las teorías 
o filosofías, pues siempre los hechos y la realidad social han impuesto su 
superioridad. Resulta inohjetable -incliiso teóricamente- que la Adminis- 
tración Pública pueda someterse al régimen de derecho o exrepcio- 
nalmente al régimen del derecho privado o a ambos a la vez en determi. 
nadas operaciones. 

La Administración Pública moderna ha requerido de una especial orga. 
nización económica y de nuevos procedimientos jurídicas, no sólo los del 
derecho privado, sino de otros dentro del mismo derecho púhlico. A las insti- 
tuciones juridicas administrativas tradicionales se han unido otras de acen- 
tuado carácter económico, cuyo régimen jurídico ha permitido la convivencia 
de las dos ramas que forman el Derecho: el derecho público y el derecho 
privado, trayendo consigo todos los problemas de límites y fronteras que no 

9 I'niil Dvrz y Cuy D t ~ r ~ n e ,  Traité de Droit Administrati/, pp. 6-7. 
10 Idem, p. 554. 
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han resu~l to  ni filósofos ni juristas. Esto es ~xplicación de por qué al estu- 
diar el rtgimrn jiirídiro a que están sometidos los contratos quc realiza la 
Adinini-tra<:ió~i Pública no vacilamos en afirmar que es de dereelio púhlico 
o de derecho privado y: consecuentemente: qiie podemos admitir y sostener la 
rxist~ncia jurí~lica d~ IUS contratos administratiros p6hlicos y de los contratos 
privados de la Admiiiistracióri. 

Fwnte a la realidad que nos han impuesto las i d ~ a s  precedentes, no dc- 
seamos disriitir rii afiliarnos a una teoría que filosóficamtintr nos enseñe el 
carácter o si ~c q u i ~ r e  la prrsonalidad coi1 que rl Estado o la Administración 
Púl>lica actiia al contratar. Sa1,rmoc por ijcmplo qiie entre las teorías más 
aceptadas o tolrradas para explicar los actos priraclos dpl Estado ~ s t á n  la 
de l a  d»l,lp personalidad drl Esvado c, spa personalidad de dererho púlilico 
v de drrrr:ho privado y la d~ la única persorialidad ron di>lle manifc.%tar:ión 
de voluiitad: de derecho público y de dcrechn privado. De eritr? ~ l l a s  la sos. 
tenida por la juri~prudericia de 13 S u p r ~ m a  Corte de Jiistii.ia P S  la teoría de 
la dul>l<- personalidad, que tam1,ii.n arogr nuestra 1e;rislación adminisiratira 
(sobre la t ~ o r i a  dc la dohlc prlrsonalidad d ~ l  Estado vr.r: tesis núm. 451, tomo 
TI, p ie .  875: tomo IIC S. J. <le la Fed., V Epoca; tomo XXXII' S. J. d < ~  I:r 
Fcd.: tomo XXXV, pág. 1112; tomo LXI, p i s .  213; tomo LXX. pig .  3376. 
.41giini)s ministros de la Siiprema Corte sostienen la tesis (le la personalidad 
única drl Estado. cumri rl C. Rlinistro José Rivera Pérez Campos, porieiite en 
cl T ~ C U  4.532/52/'2~., de f ~ c l i a  IÍ de Iebrero d i  195'1,). 

Ciialquii,i-a quc Sra la tcriria quc E? iiircntr. o eonslru!-a siemprp S? mi,- 
verá e11 redor o Irente a una realidad incoritr<irrrtil,lr: el Estadri. la Admi- 
nistrnciíin piiede 1- así l<i hare, somptpr sus actos al régimen d ~ l  derecho 
priratlo. "Hoy -dice Laul~adcrr- y drspiiés de mucho tirmpo, la tcoría 
de los contratos de la Administrarión d~srai isa sohri la distinción fiinda- 
mriitd dri los roritratos administrativos propiamente dirlios y <le 10; contratos 
dc r?er<~rlio común ( o  de <lerrclio privado) ri~lel~rados por la Administra- 
ciún. .  . La diitirici6n misma es hoy indisrutida. Los tribirnales la aplican 
rotidiananiente. Ella no coristituy~ más que una mariifestarión -una de las 
mis caracteristiras- de C.SP principio grneral dc nueitru drrcclio administr~.  
t i to i.c.fiúr~ '1 cual las colectiii<ladrs ~>Úl>lira?, r,n la rt.alizaciíin de 5x1s acti- 
vi<ln<i<,s jurídicas, emplean priralc~lamcritr tanto los prt,<:ediniiniitos r ! ~  la pcs- 
tióii pública como los de la gestiíiii privada". " En consrcueiicia no hasta 
ronic E" había creido y peri-ari<i t ra~licionalinint~ que iiiti.rrciig.i la Admi- 

11 Aiiclii i , i  l.\r.i:.<ni<nc. l'r<iit<: ib':origrie V I  f'inii<iiic des  Contruts Administratifr. 
Ed. 1.iiirnirr CCiiGinlr de Dioit rt Jiirisii~ii<lr!i<:r. l'nri., 1956, Toiii~i 1, pp. 8 y Y. 
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nistración Pública en un contrato para que éste sea administrativo, pues éste 
calificativo no depende de la cualidad de sii autor ya que ". . .el  hecho de 
que un agente administrativo determinado haya contratado no basta para 
engendrar el contrato administrativo; ese agente podrá, en efecto, recurrir 
también al procedimiento de la gestión privada implicando el contrato ordi- 
nario de derecho privado". 12 

¿Qué criterios se han seguido o podemos seguir para resolver si el con- 
trato que celebra la Administración Pública es un contrato administrativo o 
un contrato privado? Mipntras se vivió bajo el reinado del derecho privado 
sobre el cual legisló el Código Napoleón o sea durante todo el siglo XIX. 
era más que imposible pensar en la existencia de contratos públicos. No era 
factible concebir un contrato si no era la expresión del libre juego de las vo- 
luntades particulares, colocadas en un plano de igualdad. Ningún contrato 
como tal podía escapar a la suprema ley de la autonomía de la voliintad, que 
como predica Gounot: l3 ". . .posee, en el dominio del derecho, un verdadero 
poder creador", o según frase de Colin y Capitant: l4 "es la voluntad de las 
partes la que dice el derecho". Era imposible la coexistencia de estas ideas 
que configuraban el contrato, con las características del contrato administra- 
tivo en que priva el elemento normativo y no el consensual o contractual. 

En el momento en que el Estado se ve en la necesidad de romper con las 
ataduras del liberalismo para iniciar su intervención, en el mismo momento 
empieza la destrucción del principio de la autonomía de la voluntad, sostén 
principal de la noción clásica de contrato. No sólo los intereses de los parti- 
culares importaban en los contratos, también los intereses de la colectividad 
merecían especial atención. Buscando precisamente el equilibrio o la igualdad 
entre ambas clases de intereses, el Estado legisla imponiendo limitaciones y 
prohibiciones, regulando cómo deben formarse y ejecutarse determinadas rela. 
ciones jurídicas, sacrificando la libertad de los contratantes. La celebracióii 
y ejecución de los contratos se ven dirigidas por el Estado y entonces nace 
lo que Josserand denomina: dirigismo contractual.15 Ripert hace una grá- 

12 DUEZ Y DEBBYRE, ob. cit., p. 192. 
13 Ernrnanuel GOUNOT, Le principe de l'outonomie de lo wlonté, pp. 2 y 3, Paris, 

1912. 
14 COLIN Y CAPITANT, Coam Elémentoire de Droit Ciuil, p. 257. 3a. ed. París, 1921, 

Toma 11. 
15 L. Joss~na~o, Revue Trimestrielle du Droit Civil, 1937, p. 2. París. 
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fica de esta situación: "En la mesa del contrato se reserva entonces una 
silla para un tercero que preside ahora el acuerdo de las partes con voz y 
roto, y sin el cual no tendrá ningún efecto ni valor lo que se haga. Su prc- 
sencia no es lucgo lo importante, sino su intervención, que comenzó a hacerse 
efectiva, primero tímidameiite rri el contrato de trabajo, luego en el de mutuo 
y en el de locación de inmuebles, y por último >-a en forma categórica y 
absoluta en el de compraventan. Aquí empezó propiamente el carácter nor- 
mativo del contrato. 

Pcro ~1 Estado contemporáneo no se detime ni contenta asumicndo sólo 
el papel de director o rector de los contratos privados, avanza y celchra con- 
tratos con los particulares, dando origen a un cambio en los rasgos carac- 
terísticos o clásicos del contrato o bien priva al dcrccho privado, a los con- 
tratos civiles, materias que.por mucfio tiempo estuvieron bajo sil égida. Estu 
no es mis  quc la "priratización" y la "puhlicización" que hcmos connotado. 
Estas transformaciones ha11 heclio clamar con cierta amargura o escepticismo 
a Riprrt: ". . .cl Derpcho declina". Sí derlina, pero sólo -como dicr Rer- 
caitz- el dcrccho individualista del siglo XIX.17 

Los primeros criterios que se dictaron para diferenciar ambos tipos de 
contratos se debieron a la necesidad de determinar el tribunal competente para 
conocer de las controversias que suscitaron: o la jurisdicción admiriistrativa 
o los tribunales judiciales. El constituyente francés de 1790 resolvió separar 
tajantemente los negocios de la Administración de los negocios judiciales: 
había cl temor de volver al sistpma de los Parlamentos. La dualidad de ju- 
ricdiccionrs impidió a los tribunales judiciales conocer de los procesos en 
que fuera parte la Administración. Consecuencia de estas ideas, seguidas por 
el Coiisrjo de Estado, fue el sustraer al conocimiento de los tribunales judi- 
ciales de todos lo? contratos en que la Administración fuera parte. No inte- 
resaba la naturaleza o el objeto del contrato sino su autor. Se estaba ante 
la concepciíin imperialista del acto administrativo que no admitía la inge- 
rencia de los tribunales judiciales que sólo eran competentes para apreciar 
los actos privados. 

De la teoría del autor del acto se pasó a la teoría del fin del acto. Para 
que los tribunales judiciales se inhihieran de conocer de un acto de la Adrni- 
nistración era nccesario que el mismo tuviera como finalidad satisfacer ne- 
cesidades de intcrés general. Es decir que ante la variedad de casos, el juez 
competente sería tanto la autoridad administrativa como la autoridad judi- 

1%. RIPERT, ob. cit., p. 41. 
17 Miguel Angel RZRCAITZ, Teoria General de las Contratos Administrariuas, p. 84. 

Ed. Depalma, Buenos Aires, 1952. 
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cial, la primera como guardiana del interés general y la segunda del interk 
privado. Esta teoría terminó con la rigidez de la primera. 

Empero, la doctrina que arrojó más claridad en el criterio para distin- 
guir los contratos fue la de los actos de autoridad o de poder público y los 
actos de gestión, que fue formulada por primera vez en la obra de M. La- 
ferriere, Jurisdiction et Contentieux (1887). Después de la Ley de 24 de mayo 
de 1872 que dio jurisdicción delegada al Consejo de Estado francés, y tras 
el fracaso del movimiento que se propuso terminar con el contencioso admi- 
nistrativo y entregar todas las contiendas de la Administración a los tribuna- 
las judiciales, se sintió más la necesidad de distinguir los actos administrati- 
vos del conocimiento de autoridades administrativas y judiciales. A este pro- 
pósito atendió la división de actos administrativos de autoridad y de gestión, 
que tuvo su fuente en la teoría que divide al Estado en Estado-fuerza pública 
y Estado-persona moral. 

Los actos de autoridad, en que e1 Estado actúa por vía de mando, dando 
órdenes, hacienda uso de la fuerza pública y de su autoridad, serán de la 
competencia de las autoridades administrativas (Consejo de Estado). 

En cambio, los actos de gestión, en que el Estado se despoja de su im- 
perium para actuar en las mismas condiciones que los particulares, son de 
la competencia de los tribunales judiciales. De esta manera los primeros actos, 
darían lugar a contratos púlilicos y los segundos a contratos privados; y, no 
obstante esta consecuencia lógica, Laferriere consideraba que los contratos 
celebrados por la Administración pertenecían a la categoría de actos de ges- 
tión: "El hecho que la Administración contrate para asegurar un servicio 
público no excluye, por sí mismo, la competencia judicial. Ella subsiste en 
principio, pues las compras y las otras convenciones celebradas en vista de 
servicios públicos son casi todas simples actos de gestión y no actos de fuerza 
púlilica. . . " '8 

Hacía falta sin embargo, precisar el contenido de las dos categorías de 
actos que fundamentaban la distinción. Para ello Laferriere expresó: "Una 
doble misión, incumbe a la autoridad administrativa. De una parte está en- 
cargada de velar por la riqueza pública y de su empleo, asegurar la percep- 
ción de los ingresos de toda clase y su aplicación a los servicios públicos. 
Los actos que cumple para llenar esta misión son los que se llaman actos de 
gestión. De otro lado, la Administración es depositaria de una parte de auto- 
ridad, de poder, que es uno de los atributos del poder ejecutivo. Est6 encar- 
gada de hacer cumplir la leyes, de regular la marcha de los servicios públi- 

18 M .  L ~ ~ ~ n ~ r k n e ,  Traité de la Jurkdiction Administratiue, p. 595, 2a. Ed. Tomo 1. 
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cos, de procurar a los ciudadanos las ventajas de una buena policía. La Admi- 
iiistra<:ibn ohra entoncps romo autoridad, como p o d ~ r ,  y bis actos que realiza 
son actos de mar~do o de poder púhliia".'" 

A pesar de la claridad de esos términos, Duguit los califiró de fórmula.5 
vasas, que rrquerian mayor precisión, pues SP trataha de una teoría acrptada 
unánimemente por las escuelas y por los tribunalrs, aplicada por la juris. 
prudencia tanto judícial como administrativa. 20 

l3crili6lemy. para quicn los actos dr aiitnridad y los actos dc gcsti6n eran 
un dogma iritangilile. se glorial~a de haher logrado ma)-or claridad a Ius idcae 
dc Lafrrrikre en su Tratado Elcrnrntal de Der~cho .4dministratiz,o, diciendo: 
" L I I ~  actos <Ic gcstiúii son actos romo los qiic tndo rl mundo puede- realizar 
en la adrnirii.;traci3n dt- iin patrimonio particular, )- que no implican paru 
nada la cxistcnria drl poder piil~liro". 

¡Yo olistaritc d i c e  Ila<laoiii- el r i ~ o r  de e9ta teoría que excluyc dcl ron- 
tencioso-administrativo todos los contratos celebrados por la Administración, 
cxistía cn rfcrto. un I>iirn niimpro <le coritratos de autoridad<,s púliliras qiir 
t,riiii r~mi t idos  por la 1 ~ y  a la juriirlicciiin administrativa. Es qiip en ffectu, 
al lado del ront~iicioso-admiriisLrativ<~ por naturalrza. lialiia el ront~ncioso por 
d ~ t ~ r m i n n r i ó n  dc la Icy, y éstr c<imprendia. grarias a una interpretación 
extensiva o tamljién f r~rza~la  d~ los textos; 11na importante partr de contratos 
rvlt~lirados por las rolectirida~lcs púliliras. ?' Es <lecir, qiie si eri principio 
se estimú que cuando la drnil i is trarión rontrataha realizaha actos (1,: gw- 
tiúri y &sios eran de la rornp~t~r ic ia  dc los tril~urialrs judiciales, los que sólo 
corioiíün d r  los actos privados, talcs contratos pran privados o som~tidos al 
dercclio cijmún o rivil. Pero. sc admitía 0 rrronocía la existencia excepcional 
de contratos púl~licos <.uaiido 13 lev encargalia a los tribunales admiriistrati- 
\os cicrtos contratos. Lo normal era cn suma, liajo rl dominio de ~ s t a  dohle 
clasr [le, actos dp la Administración, q i i ~  t<>dos los contratos qiie rplrhrara 
esta iiltima seriar1 coiitratos privedos, salva q u i  la ley en algunos casos de- 
icrmiririra la ~r i s tenc ia  dc contriitijs púlilicos a1 remitir su irinot,imieiito cori- 
ieiicios~i a 111s tril)iinales adrninis~ratir<is. Era la volutitnd del legislador la que 
d~termiiiaha cl carir:ter administrativo ilcl contrato. Y así sc pud ,~  definir 
al contrato ndmiriistrativo <licierido: "es contrato administrativo tiido con- 
trato cclcbrudo por una co1er:tividad púhlicn y cuyo i:iinociiniento es atriliiiido 
-. -~ ~ 

'S' 1,1<;n,, ,>. 2'2. 
9 L. D c c i : ~ ,  01,. cit., p. 245. 
" 11. i3i:wiiii.i:aiu, Ticiitb El<rnenrniie de  Droit .Irirniaistrnti/, 13. 139, ín .  Ed., Paii;. 
2, ,. sanaoir n.iu.wi:r. I.c fnit d r ~  I'rince dnns les Coritro1.s Idini instra~ifs ,  11. 9,  EiJ. 

Li l~rair i r  CúriCrülr <le Ilroit ct ilc jiiiisprudriicc. Piiri;, 1955. 
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por un texto legislativo a los tribunales administrativos. Todos los otros con- 
tratos caen bajo e1 régimen del derecho común y son de la competencia del 
orden judicial". " 

El reinado de esta teoría duró hasta los primeros años del siglo XX. 
Había sido objeto de críticas severas. Desde luego se objetaba la rigidez 
que implicaba la división de actos de autoridad y actos de gestión, que excluía 
del contencioso administrativo por naturnleza todos los contratos celebrados 
por la Administración, negando así la parte de autoridad que ellos contenían. 
Se llegó incluso a negar valor a la teoría por las consecuencias a que daba 
lugar: "Esta distinción -decía en sus conclusiones el Comisario del Gobier- 
no, Teissier, formuldas ante el Tribunal de Conflictos en el asunto Feutry el 
29 de febrero de 190% no tiene ninguna base legal, no descansa sobre 
nada real y no responde en modo alguno a la realidad de los hechos. La 
verdad es que todos los actos realizados por el poder público y sus agentes 
para asegurar la gestión de los servicios públicos constituyen aplicaciones de 
leyes y reglamentos administrativos.. . Se puede decir que jamás el poder 
público y sus agentes obran en las mismas condiciones que los particulares". 
En este sentido se produce León Duguit que al comentar a Teissier expresa: 
"He ahí el punto esencial bien establecido: cuando la Administración inter. 
viene, no lo hace nunca como lo haría un particular, y esto porque persigue 
un fin propio: el funcionamiento legal de un servicio público".25 Hay segu- 
ramente un contradicción en Duguit entre esta afirmación y las que hace en 
otras partes de la misma obra negando la existencia de los contratos adrni- 
nistrativos: "Es esta una expresión -la de contrato de derecho público- 
que no tiene sentido, y es un sofisma peligroso que se propone nada menos 
que dar una base jurídica a la arbitrariedad del Estado. La noción de con- 
trato es una y los efectos del contrato son los mismos en derecho público 
aue en derecho privado": 2"en otra parte dice: "La vieja concepción de los 
contratos de derecho público que autorizaba al Estado para sustraerse a las 
obligaciones contractuales, ha pasado. E1 contrato es un acto jurídico que 
tiene el mismo carácter en derecho piiblico que en derecho privado, o más 
bien, no hay distinción entre el derecho público y el derecho privado y CI 
Estado está obligado por los contratas que ha celebrado como un simple 
particular". 27 ¿,Cómo es posible que contratando la Administración actúe 
como un y no suceda lo mismo cuando interviene en el funciona- 

23 S. BADAOUI, ob. cit., p. 10. 
24 DUCUIT, oh. cit., p. 248. 
25 Idem, pp. 248 y 249. 
26 Idem, p. 230. 
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miento de un servicio público? ¿Es que el funcionamiento de un servicio 
público excluye toda contratación de la Administración? Imposible a nuestro 
juicio. 

Pero si ésta es la crítica demoledora de la doctrina, la jurisprudencia 
también colaboró en ella, desvirtuando la rigidez de la teoría. El Consejo de  
Estado francés deseando aumentar su competencia dio frecuentemente una 
amplia interpretación a los textos legales para sustraer del derecho comúti 
a todos aquellos contratos que a su juicio tenían una naturaleza propia de 
derecho público. 

El primer paso que dio la jurisprudencia francesa para abandonar esa 
teoría fue con la célebre arret Blanco del Tribunal de Conflictos de 8 de  
fel~rero de 1873 en que se fijó la competencia de la jurisdicción administra- 
tiva con hase en la noción de servicio público calificando de administrativo 
al contrato celebrado por la Administración con objeto de iirganizar o asegu- 
rar el funcionamiento de un servicio público. Sin embargo, el desarrollo de 
estas ideas se hizo hasta 1903, en que casi puntualmente t:s abandonada en 
forma total la teoría evangelizada por Laf~rr iere  de los actos de  autoridad 
y los actos de gcstión, que delimitaba la competencia de las jiirisdicciones 
administrativa y común. Es ahora la nociún de servicio público la que va a 
dar lusar a un nuevo criterio de distinción. En la fecha señalada el Comi- 
sario de Gobierno francés Komieii eii el caso Terrier, exprrsó: "Todo lo que 
concierne a la organización y al funcionamiento de los servicios públicos 
propiamente dichos, generales o locales, sea quc la Administración actúe por 
r ía  de contrato, sea que proceda por vía de autoridad, constituye una opera- 
ción administrativa que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdicción 
administrativa en cuanto a los litigios a que den lugar y de cualquiera suerte 
que ellos sean". 28 Pero esta tesis en opinión misma del Comisario de Go- 
bierno no quería decir que era suficiente para calificar de contrair) admi- 
iiistrati~~o el que persigiiicra como fin un scrvicio público, pues reconoció 
quc en ocasicines la Administración tenía que actuar en las mismas condicio- 
nes que los particulares y por lo tanto quedar sometida a las leyes y juris- 
dicciones del orden común: ". . .puedc sucedpr que la Administración, actuan- 
do no como persona privada sino como persona pública, cn interés de un 
servicio l>úblico propiamente dicho, no invoqur el beneficio de su situación 
de persona pública y se coloque roluntariamcnt~ en Iris condiciones del derc- 
cho privado.. . se trata de actos quc interesando a la comunidad, revisten 

27 DCCCIT, ob. cit.; p. 259. 
BADAOUI, ob. cit., p. 16. 
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la forma de la gestión privada y deciden mantenerse exclusivamente sobre el 
terreno de las relaciones de particular a particiilar en las coiidiciones del de. 
recho privado", llegando a la siguiente conclusión: ". . .el Estado se oblig-1 
como persona de derecho civil en los términos del derecho común y se en- 
cuentra sometido desde este punto de vista, a las reglas del derecho civil". 

Con esto la teoría del servicio público había conservado lo justo y verda- 
dero de la tesis anterior con una sola modificación en sus consecuencias. 
Ahora la regla general era la celebración de contratos administrativos y la 
excepción los contratos privados, a diferencia de la teoría anterior que inver- 
tia las reglas: la general: contratos privados de la Administración, la excep- 
ción: contratos públicos de la Administración por voluntad del legislador. 
Sobre todo el carácter del contrato administrativo ya no dependería de qiie 
la ley atribuyera su conocimiento a la jurisdicción administrativa. Ahora 
para ser contrato administrativo era suficiente con que el contrato se refiriera 
a la organización o funcionamiento de un servicio público. La jurisprudcii- 
cia francesa no limitó ni limita actualmente la noción de contrato admini~.  
trativo a los contratos atribuidos por la ley a la competencia administrativa. 

Esta teoría de la noción de servicio público para explicar el carácter o 
el por qué de los contratos administrativos tuvo gran apoyo y fuerza en las 
ideas de Duguit - q u e  imperaban entonces, principios del siglo XX- y que 
sostenían la formación del derecho administrativo alrededor de la noción de 
servicio público. El Estado no se explicaba sino para organizar y asegurar 
la prestación de los servicios públicos; el derecho administrativo era un con- 
junto de normas encargadas de regular esa organización y funcionamiento 
de servicios públicos. En consecuencia todos los contratos celebrados por la 
Administración con tal fin, serían administrativos. Es decir, que en definitiva 
esta tesis hizo y sostuvo el siguiente postulado: en principio y generalmente 
iodos los contratos celebrados por la Administración que tengan por objeto 
un servicio público serán contratos administrativos y, excepcionalmente, tales 
contratos serán de derecho privado cuando el Estado voluntariamente se so- 
mete a este régimen en igualdad de situación con los particulares, aun cuando 
se refieran a un servicio público. 

Pero ni la doctrina que vio su base en la cualidad del autor (la Admi. 
nisiración Pública) del contrato ni la que derivó el carácter administrativo 
del contrato por su fin (interés general, servicio público) han sido definitivtis 
ni acertadas, ni menos aún las que nos sirven para determinar actualmente el 
carácter público-administrativo o privado de los contratos crlebrados por la 
Admiriistración. ~ C u i l  es por fin el o los criterios a seguir? 

29 A. LABAUD~RI:, ~ b .  cit., p. 31. 



Hoy es indiscutible que la Administracibn Púhlica celebra contratos ad- 
ministrativos y contratos privados. Su utilizaciún ohedece a la complejidad 
de las necesidades generales o colectivas que tiene que atender y satisfacer 
la Administración. Obligada a emplear o a servirse de los instrumentos jurí- 
dicos qiic le proporciona el Derecho, frecuriitemeiite se coloca en la misma 
situación jurídica de los y ce l r i i r~  contratos privados. ¿Cúmo 
salipr si el contrato celebrado es administrativu o privado? ¿C<imo se des- 
cubre que la Administración quiso celehrar uii <,ontrato de derecho común'! 

A<> hay desde luego un criterio único. Son IJOr el coiilrario dirc,rsos los 
motivos o las circunstancias pur los que se puedc calificar a uii c<,iitrato coniu 
administrativo o como privado. Las raziiiiei n criterios que oc csinociri \- q~iv  
a nuestro juicii? ron aplicabl~s al  medio juridiro administrati~ii ii)r\icaiio, 
para determiiiar si un contrato es admini+tr.;!iiic u privadti. son: 

lo. Por dcterniiiiaciijn de la Ir)-. 
20. Por libre v<iluntad de !as partes. 
:;o. Por el objeto o por Ici natnrolaia niisma del contrato. 
1)entro dc estas catrgorias iil>irarc.nio.; la natura l t~a  d t  10.. <.ii::Lr;ltos de 

la Admiriistración. ttrchazamos, por anarr6iiir.a~ 1- <lesicrrtatla-. Ins ideas 
<¡P quieiies veti iniitiles las cateprías apuiitadas, afirmarido qur no tiay más 
ruiitrnto que el privado, que cualqiiier contrato que no r ~ ú i i a  la. iaracterís- 
tii:ns esenciales al mismo: la voluntad lilirf dr las partes c<iirio ?iiprriila Irv 
del contrato, los efecto. i~lter partPs del coiitrato, la iiimiital~ilidad de sus 
cláusulas, no podrá ser calificadi, de tal. ? por vía dc. consecuencia, no 
reuniendo estos caractcres el rontratr, adminiytrativo, IP niegan existencia ju- 
rídica de contrato. Estas ideas cquii-ocadas desuririitadns culmiiiaii coti 
una frase que les sirve de escapatoria: el coiitrato r i tá rn crisis. coiidenando 
zsi 1s verdadera realidad que es la transforniación dc la iioción de contrato 
3 u e  no es privativa del derecho privad- y de su aplicacióii a nonas antes 
insospecliadas. 

1. Contratos por deterriririsció!~ d<, la Ir?.-Dcliemus advertir priniera- 
mente la realidad de que no conocemos u113 ley so!)rc contratos adrninistra- 
tivos de ningún pais. Su eristrncia facilitaria enormemente la tarea que des- 
arrollamos porque ello nos permitiría s0stcni.r que fuera de los contratos 
regulados en la ley. los demás que celebrara la Admiiiistración serian con. 
tratos privados. si1 a~irricia.  por el contrario, ~ i e n e  a poner de manifiesto la 
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complejidad del prohlema, qiie ni paises como Francia que van a la vanguar- 
dia del Derrcho Administrativo han podido dictar una. 

En sistrmas jurídicos como e1 francés, rl principio ha sido y es aplicado 
en forma muy particular. Basta que la ley atribuya el contencioso del con- 
trato al conocimiento del jupz administrativo (al Consrjo de Estado o a iino 
de los tribunales administrativos) para que el contrato sra administrativo y, 
viceversa, es suficiente que rl  legislador resuelva el contrncioso del contrato 
rn manos de los tribunales jiidicialrs para que cl contrato sea privado. Esto 
aruntece sin importar que por su naturaleza misma el contrato fuera distinto 
y contrario a lo dispuesto en el mismo por las partes. Sin embargo, la propia 
jurisprudencia admiiiistratir,a francesa le ha negado el carácter de regla absu- 
luta resolviendo en ocasiones que tal atribución no es suficiente para la cali- 
ficación del contrato. La misma doctrina administrativa de los franceses 
reconoce la relatividad de esa regla (ver por ejemplo Laubaderr, Tratado d ~ :  
Contratos Adn~inistratitios, ya citado, página 81, Tomo 1 ;  Lamarque, Inves- 
rigaeiones de aplicación del derecho prit'ado sobre servicios públicoi, pigin- 
21 y siguientes). 

En México no opera así el principio. No contamos con una ley general 
de contratos de la Administración o de contratos administrativos, ni siquiera 
con una ley reguladora de un contrato administrativo. Pr~cisamente una <ir 
las cuestinrirs más debatidas rn niiestro medio juridico ha sido el de la nrrp- 
sidad de una ley que reglamente el artículo 131 de la Constitución que sc 

refiere al contrato dc obra pública, que indudablemente es un contrato admi- 
nistrativo. Sobre este punto el doctor Andrés Serra Rojas sostiene, con todo 
arierto, que rl referido precepto constitucional no puede aplicarse si no existe 
la ley reglamentaria correspon<liente. " Existen disposiciones aisladas como 
Decretos o Acuerdos expedidos por la Secretaria del Patrimonio Nacional eii 
qiie se da un régimen jurídico exorbitante dc dercclio común a los contratos 
de obras públicas (Reglas general?' que norman la intervención de las Secrr- 
tarias del Patrimonio Nacional y de la Presidencia en las obras públicas, 
Decreto publicado en el Diario Oficial de 16 de febrero de 1959; Rrglas para 
la intervención en los actos y contratos de obras, publicadas pn el Diario Ofi- 
cial de 28 de marzo de 1961). La ausencia de esa ley se acompaña con la 
falta de un criterio seguido por el legislador para determinar en cada cafo 
si c1 contrato es administrativo o privado. No podriamos sostener, como eii 
Francia, que cuando ~1 contencioso del contrata se atribuye a tin juez admi- 
ni~trativo, aquél adquicre por este solo Iiecho d calificativo de administrati~c; 

30 Andri-s SERRA ROJAS, Derecho Adrninistratico, p. 1084. 



PE < l ~ c i r ,  ~ I I C  110 es p ~ s i l t l ~  hacrr  drpcndir  la iiatilraleza administrati\.a d ~ l  
contrato d r  la atrilmción qiic haga r.1 legicladui dcl conteni:ioso dc él a un 
jucr administrati\ii. Es cir i to  q1:r a \ I ~ C T S  r is~i l tn  acilitalilr r inci~iitrovrrtihle 
esc. prirrdimiento. conici <mi cl casi, di. la- i.<>ritro\rrsias qup uriginp r l  rum. 
plirnirmtri r in t~r~rv lnc i i í i ,  dr. 10s icoiitrat<is dr ohr;i 1iiÍb1ic.a qiie se dejan al  
ronorimirnto d r  iiri triliiirial s<lniiiiistra!iio: rl 'Tril~iirial Fiscal d r  In F r d ~ -  
ra<.iór> (artíc.tjlo lf10. frar .  IX drl ( Y ~ l i g < >  IFixaI dt- la FcderariAn? rrformado 
por Decrrtci pul>licado r n  r l  Diario Oficial <ir 30 ili. d i c i ~ m l > r c  dp 1961). 

A n a r l i ~  FP IP  n<.iirrirín prinvr rri diid:\ r a r á r t w  píihli~:o ailministratii-o 
iir e%, cimtrato tras lo dispiieilo por VI legislador. Pvro no s i ~ m p r i  siiccdc así. 
No <.S Itactantc qiir. c ; i  iizi jiwz administrativo r.1 q i i i ,  conozca d r  la ( . o n t e ~ ~ -  
ción a q i i ~  dE liiFar un rontrotii pnra rjiir &ir. i r a  ndrninistrntii.~. y esto 

cn atrnciiín a la rsyc~r~ial or3tniaación jiirisdicrional imyiirsta piir la I.r\ 
0rsánii.a del I'oder Judicial d r  la Frdrraciiín q i i i  dirlione por  ejcrnplo: "1.o: 
j i i r r ,~s  d r  Distrito. a qiie ' e  rrli<,re la scpiirida parte dr l  artículo 40. coriowráii 
in<livtintani<mtc dr la niatirin pctial. adini:ii.slratirn ! ci\.il. m1 los términos 
clr los artic~ilos anteriores" (art. 3 6 ) .  ;Cómo calificar a lo "ci,nt~ncioso con- 
trartual" dc qiir cunncc~n rstos j i i ~ r e i ? ,  jarlminirtrativo?, j c iv i l? ) .  Citrnioi. 
otro caso, r l  dr l  artiriilo 43 di.! propic orrlrnamirnt<i qiic fija la rompctriicia 
de los Jiir<.er de Distrito del Distrito F'i.dri-al rii mat<~ria  c i d  ruya frarciiín 11 
Ics da int~rvt.nción r n :  "1)r IOE jui<ios que a fec i~r i  I ~ i r l ~ ~ s  de propiedad naci<,- 
nal". riiaiid<i ~ U I   tale^: af<.r tar ion~s d~ p ~ . ~ s ~ r i t a r s ~  dcl>ian i -oni ,crrs~ por 
Jiirz clc Distrito t ~ i  matrria a<lmini~tratii-a ya qiir la c u ~ s t i ó n  .EC t i r n ~  q w  
rcsu1vi.r <:<iiiíormt: a In 1cp.idni.lón nclmiiiistratii-a rlur forma su r+,oimr!i 
jiiridicri. 

El Ie~ is lador  mexicati<, tia rlcjado al rl<,stinatario d<, su ohra Y principal- 
inpntr al juznador la [a r ia  <!r ronftatar <, rr<urlriñ:ir rl carár trr  administra- 
tiro o privado <1c los contrntns qirr ha r~::ularlo. Hiiiiar en cada ley, <TI radx 
<aso c r i  ~ U P  '1 Ii,pi~la<lur oliró rpFlilnndo los actos mintrartualrs dp la Admi- 
riistrnciiiii es la lal)or pn dtfinitiya p~ir hacrr.  para s a h ~ r  qué contratos rel<,- 
tirados por la Admiriiqtrarión i.on contratos a<lri~iiiirtratirrr~ o privados por 
di t t~rmi~ii l r ión de la I P ~ .  En .,ti supuesto, son contratos ptiia<los <Ir la &mi. 
nisiración los coritrator d r  rcnta y dr uso o qiir EP rdil<r? PI p i r ra fo  2" < I i , I  
nrt. X" <Ir la 1,i.!- G r n ~ r a l  d<. liirncs Nnrionalrs. El párrafo 1" de este prerepri, 

Iial~la dv Ins Iiirnps d r  dominio píihliro nacional rmpwto  de ~ l l o s  ( 1 i c ~  r.1 
ri:ii-raIii aliididi,: "S? rc:iráii. sin t ~ m l a r g o  pnr  pl drrrcho común, los apro- 

\rrhnrnir~ritos a ~ . c i d ~ n t a l e  arr i ior ios  crimpatihlv~ ion la naturalrza dp rsto: 
I,irncv. wmr, la i r n t a  de frutos, matvrialt-S o drsprrilirio-, o la autorizació:> 
iIii 10s IISOE a que a i i i d ~  el arlículo 29". Esta i ior~na lr,oal p r r v i ~ n r  dos coii- 
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tratos privados: el de compraventa de frutos, niateriales o desperdicios y el 
de arrendamiento del artículo 29 al que remite y que dice: "No pierden 
su carácter de bienes destinados a un servicio público los que, estándolo, 
fuesen sin embargo, aprovechados temporalmente en todo o en parte para 
otro objeto que nn pueda considerarse como servicio público, mientras no s? 
dicte la declaración respectiva en la forma prevista por el articulo anterior", 
o sea que estos bienes pueden ser objeto de un contrato de arrendamiento 
entre la Administración y un particular re-gido como el anterior por el Código 
Civil para el Distrito y Territorios Federales. La misma ley fija el carácter 
privado de los contratos que realice la Administración con los bienes de do- 
minio privado de la Federarión: "Los bienes de dominio privado puedeii 
ser objeto de todos los contratos que regula el derecho común. Se exceptúa11 
solamente los d r  comodato y las donaciones no comprendidas en el artículo 38" 
(artíciilo 48). 

Los ejemplos citados sun comprobatorios de que la Administración celebra 
contratos privados por det~rminación de la Iry. Sin embargo, no siempre 2x1- 

que confiarse en lo que expresa el legislador. Hay ocasiones en que impru- 
dentemente y sin ninguna base técnica resuelve situaciones en forma equivoca 
u contradictoria como en el caso que referimos a continuación. La vigente 
Ley de Aguas de Propiedad Federal (Diario Oficial, 31 agosto 1934), regula 
fundamentalmente el aprovechamiento de las aguas de propiedad federal, es- 
timándolo de utilidad pública. Este aprovechamiento se hace primeramente 
mediante un penniso provisional (acto administrativo). Si transcurridos dos 
años de la utilización de las aguas no se ha presentado oposición alguna al 
otorgamiento de ese permiso, se otorgará la concesión definitiva (acto admi- 
nistrativo) (arts. 15, 25 y 29). Pues bien, cuando uno de estos actos admi- 
nistrativos dé origen a una controversia -sobre todo nos interesa prevenirb 
respecto del contrato-concesión- la misma será constitutiva de una contro- 
versia administrativa motivando lo contencioso-administrativo. En consecuen- 
cia el juez que debía conocer de tales controi~ersias es un juez de lo conten- 
cioso-administrativo (en nuestro medio jurisdiccional: Juez de Distrito en 
materia administrativa, sala Administrativa de la Suprema Corte, etc.). Y esto 
porque el acto que motiva la controversia es un acto administrativo (contrato. 
concesión de aprovechamiento de aguas). Empero, contrariamente a lo ante- 
rior aconsejado por la técnica jurídica, la Ley que comentamos dispone: "Son 
competentes los Tribunales de la Federación para conocer de los juicios que 
se intenten con motivo de la aplicación de esta ley. Igualmente lo serán para 
conocer de los delitos cometidos en infracción de las disposiciones de la 
misma y para imponer el castigo a los responsables" (art. 102) q u ~  se com- 



plrmenta con el artiriiln 103 qiir rrzn: "Será jurz <~omp<iciitc para ronocrr 
ilc los juicios cirilcs de qiie antes 5,. Iia haidado, c1 <le Ilistritn qur corres- 
~ ~ o n c l e  al Iiigar rn doiidr sr haga o d ~ h a  hacrrsc rl aproi<v-hamiento o utili- 
,ación dc las aguas dr q i ~ r  cr trata. Si mis  <le un juez fucrc competente, 
i~onocerá cualquif,ra de ellos. a rlrcción del artor". Es dc<:ir; que en los tér- 
minos dc los preceptos transr.ritos es un juicio civil y no iin juicio adminis- 
trativo cl que re inioa para rps(ili.rr tina controversia ailministratira ¿,ser; 
qiic para la Ir? rl contrato-concesión dc apror<,rhamicnto de aguas de pro- 
piedad federal r s  uri contrato civil? Tal parcrr qiie éstas son las consecueii- 
cias a que nos condiiren esas <iispociriones. que ~ P E ~ P  l i i~gn nosotros recha- 
zamos ahsolutamrnte. 

Existen numerosos contratos de la Adminictra<:ii>n rpspe<.to <le 10s cualvi 
f.1 Icgislador ha guardado silcncio rii la dctermiriar.ií,n dpl rkgimen jurídico 
qiic les corresponde. No se ~ a h r  si para su formación 1- ejecución han (Ir 
s<.guirce proredimientos de d ~ r e r h o  púhliro o proredimientos de derecho co- 
mún. Es necesario en estos supurstos; examinar ~i la regulación que hace la 
Ir! de su cuntenido, ohliga a una construccibn rontractual cuyas rláusulas 
y (ilijeto salen de la órbita de las rpglas propias al derrcho comúii y, rii 

consecuencia, el contrato será sometido a las normas o criterios de derechn 
púhlicr>. lJna de las formas rmpleadas por ~l lrgislndor para ohtenpr F F ~ P  

resultado es imponer a estos contratos clánsiilas exorbitantes de derecho co- 
mún o sea cláusulas que no aceptarían para su contenido y formación cua- 
lesquier contrato de derecho común. Por ejemplo, una d~ esas clái~sulas ex<,,-- 
1,itant~s muy usada en nuestra lrgislación administrativa es aqu?lla que auto- 
riza a la Administración para modificar iinilatrralmente el contrato. En psias 
condiciones se encuentran los llamados contratos.concisión; dr  naturaleza ron- 

tractual-reglamentaria, rn los que la Administraciiln conviine con el particii- 
lar conservar la facultad de modificar o rescindir iinilat~ralminte e1 contrati, 
riiando el interCs o el s~ r r i c io  público lo requieran. Así lo imponen las Ie'r7 
reguladoras de estos contratos. El sistrma es adoptado también en furm;i 
rxpresa en la cel~hrarión de los contrato. dc ohra. púhlicas, pese a que i i i t i -  

puna legislación ni doctrina de riialqiiier país niegan sil indudablr natura- 
leza de contrato póblico. En el Derrito que expidió la Serrrtaría del Patrimo- 
nio Nacional para Iiacer conocer e imponer las reglas genrrales que norma,] 
la intervención de las Spcretarias del Patrimonio Nacional y de la Presidenria 
Pn las obras púhlicas (Diario Oficial 16-febrero-59) s r  dijo: "La Secretaría 
del Patrimoiiio Nacional qiieda autorizada para objetar y siispcnder cualquier 
iihra que se realicr cuando a con.secuenria de su intervención en los términos 
d ~ l  articulo anterior. d~scuhra  aleuna irregularidad en los contratos, pri-  



supuestos y estimaciones.. ." (art. 4.0, primrr pórrafo), para después exprr. 
sar en el segiirido ptrrafo y último dz estz mismo articulo: "En el caso de 
que la irregularidad sia grave a juicio de la mencionada Secretaria, ésta 
queda facultada para declarar la rescisión o cancelarión del contrato dr  obras, 
o bien para exigir la reposición de la obra por cuerita rxclusiva del contra- 
tista o contratistas, independientemente de que se ejerciten, en su caso. las 
acciones civiles o peiiiiles que correspondan en contra de los responsables". 
Estas facultades qur s p  dan a la Administrarión, rn  ningún caso se podrían 
otorgar a una de las partes contratantes en un contrato privado por lo dis- 
p u ~ s t o  impcrativamente por e1 artículo 1797 drl Código Civil para el Distrito 
y Territorios Fpdrrales: ''La validez y t ~ l  ~~iniplimiento de los contratos iio 
piirden dejarsp al arbitrio de uno de los contratantes". Y la Suprrma Crirtr 
ha opinado en los términos que apuntamos: "En cuanto al fondo del negocio 
debe manilrstarse lo siguipntr: el qiiejoso sólu inaoi~a como violado rl princi- 
pio de derecho civil, según el cual las obligaciones que emanan de un rnri- 

trato no pupden ilurdar. PII cuanto a su validez y ciiinplimiento, al arbitrio 
de una de las partes. Este principio de observii~icia obligatoria sin rxcepcióii 
alguna ciiand<i de relaciones civiles entre particulares se trata. si admite, 
rxcrpcióii cuando sr wfipre a actos adminis t ra t i~o~.  . ." (Tomo YXVIII, p i ~ .  
1187, S. J. de la F.) .  No es pote~tativo para la Administración ni para su 
rocontratantr pariiculsr a<:pptar csas facultades en el rontrato, purs r1 art. W' 
del Decreto resuelve: "En todos los contratos de obras que a partir de la 
~ iz i ,n r i a  dr. rste Decreto SP 1nrm:ilicen. se estahlrcerá tina c1li:isola por virtud 
11e la riial los contratistas inanifestarin ?u rxpresa coiiformidad en somrtrrsi. 
a 10 dispursto por el último pirrafo del artículo 4-e este Decreto. Sin este 
requisito el contrato no podrá aiitorizarse por la aiitoridad a quirii competa 
csa facultad". 

En consecuencia ciiando e1 legislador no Iia detrrniinado eri forma rr- 
presa el régimen jurídico, piiblicr> o privado del contrato de la Administra- 
ción, procede analizar el contrnido clansular del contrato que fija el legislador. 

No siempre es posible derir que. uii contrato de la Administración rs íii- 
tegramente administrativo o privado o sea que rsté únicamente sometido al 
drrecho administrativo o al drrrcho privado. Sun tan complejas las activi- 
dades de la Administración que sus relacionps jurídicas con los particulares 
participan de esa complejidad. El resultado d i  rsta realidad es la existencia 
de contratos regulados por disposiciories de ambas categorías de derechos. 
Puede suceder que un coiitrato celebrado por la Administración se vea regri- 
lado en parte por nornias lrpales (Ir drrecho púhlico y en parte por normas 
de derecho privado o I>i~n.  que las nornias de <krrrlio privado sean supleto- 



rins dt, Inn iiorinai rlr dvrrcho públiro. Por rjrmplo a propúiito dt. 10s con. 
!iat<,s-coiircsibii piirit ~ ~ p l o t i i r  105 rccurios min~r<>.i  p rop i~<lad  d* la Kaciúti. 
In 1.r) Rrglamriitai.iu di4 art.  37 Coiistituciiiiial en r n a t ~ r i a  de npIotaciÚn 
~ i l ~ o \ ~ c h a i r i i ~ ~ i i i i ~  dv rcriirsi>.s iiiiiieral<.~ ( n i a r i o  Oficial 6-fcl j r~ro-1961) 
<lis!ioiir: 

Ari. 90.-Sr roiisi~lt~rarr nrtos <le rilnlircio stijetos a las disposicii>nr.c 
<Ir la leyislaciúii niercnritil. i.n l i >  q u ~  no  st. eiicuetitrr previsto erl 
csta Lpy ;  

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
11.- l , o s  c o i i t r ~ t r ~ .  que trii;aii p i j i  ol>jili> la esglutarióri d i  l < i t t ~  

minrrus I I  la rnajelincirin dc drrr.r.!ri>i inint.r«.i. 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

1 ,os . . ,  to* . . i,<>~iirati>s quc afr<.tc:i a aeir!iucione. o coiirrsii>ri<.s 
SP r ~ g i r j n  P I ~  cuanto a SO Ior.n~n. por  la' rr,nlae cctalil~cidas por i.1 
Cbdigii Civil del Distrito y Tci-riti>ii<,i F'rrlc~rnl~~a. rii todo 10 r i i ,  

l~wvis to  por rsta Lc? y su Rr;lani~iiti,. 

Esta situaciiiri no sólo priva rn liiu roiitra;:i., i.:,lt,!>radiis por In .4drnirii>- 
tracióri, sabemos J e  inurhos coiitratos ii.lrl,radi>s eritrc que con. 
forme a nueptra I~gislacióii dcpr,ii<liii i.ri su islidpa u cxistencia jurídica d c  
actos admiiiis!rativos rcguladus por Icyes admiiiistratiras. 

1.a circunstancia nada iiitrascriidrnte ili. que r.oiiriirraii por dei:irlo asi 
iiuimas iIc <i~ri.c:tli) púI>l ic~  ) iior1na.i d~ dr,l.crhi> pi-ivniio para regiilar uri 
contrato realizado por  la Administraciú~i criw I>ri~l~liir;as <lifíciles di: resol- 
ver. P o r  ejenipln, jcuál  sería PI tribunal ciinip~icntr. para conocer de u,, 
contrato de esta especie? S610 rl jucz pucdp rrsolii,r ?.-tus rurstii,iies. segúil 
sean las condici«ries particularrc rii quc S<, prt-eiitc viida ciiso. 

2. Corrtrahs por lihrr t,oli~ritrid d e  lus /;or~<,r.---Cuariili> rl legislador no ha 
previsto ninguna ile las reioliicioiies ant1.c istas liara dc,tt.rininar ~l rbgimeii 
jurídico d e  u n  coiitratu cele!,rn<lo por la Administracii>i~. jcuil  r s  ~1 criteriii 
a s ~ g u i r ' ?  Parewr ía  chocar iroii una scrir dc prinr.ipio.; ya cstalilccirloi, sustr- 
ner ~ U C  depcndr d e  la roluritad d r  la A<lrniriistrnciÚn y d~ sil c<icontratantr. 
la dctrrrninaci6ri d d  r + s i m ~ i i  juri<liru di.1 roiitrato. pero no sucecii. así. 

La ioliintatl de la Adniinistra~:ióii al roritraiar no i.5 arbiiraria, ;io se  pro- 
(luce al rnnryrii de la le?. IJ«r "1 coiitrario. rlla proviciip .=ir.ml>rr de una 
f u ~ n t r  legal; c < I ~ < )  no purd<. ni podía coiire,l,irw rlc otra niancra dvritro di. 
un régimvii d~ Estadti dr Veiccho. La Administi.acií>ii nunca p u ~ d c  actuar 
<leacuri~>r.ieii<li~ la fuprza imperativa del princi~iii ,  d r  la l ~ g a l i d a d  qiip le cr>n.i- 

triíir :I sujetar so+ act<is a la Icy. P o r  esto ;iiiiin!> PI primer paso a dar  )- 

q u t .  tiri;i<>~ d a d < ~  i.5 rl i?i.  c>ii.ii!iar !a 1 ~ ; -  1.wr.1 n,-oIu.r .si (4 ci~ritrato reali- 
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zado por la Administración es un contrato púlilico o privado. Puede suceder. 
ciertamente, que la resolución del legislador atribuyendo carácter público o 
privado a un contrato de la Administración no coincida con la verdadera 
naturaleza intrínseca del contrato a la luz de criterios doctrinales, pero ello 
no impide la aplicación del régimen impuesto por la ley, que de no acontecer 
así quedaría burlada. desvirtuada, construyéndose un principio de anarquía. 
El juez no podría aplicar el derecho wmún a un contrato que la ley expre- 
samente somete a un régimen jurídico administrativo-público, como tampoco 
aplicar este régimen a contratos que la ley ha resuelto se sometan al dere- 
cho civil. 

Si el legislador no ha dictado una ley general so1,rr contratos administra- 
tivos -romo sucede en nuestro derecho positivo y en el de otros paises-. 
sino que ha resuelto el carácter del contrato en cada caso, ¿cuál es el camino 
a seguir en los contratos para los qtie no ha previsto expresamente nada? 
Son numerosos los contrato3 que celebra la AdministraciÍm sin que en la le- 
gislación administrativa se prevenga la facultad para contratar. En estos casos 
lo que se previene es la cornpctencia de la Administración para actuar, sin 
especificarse las formas jurídicas utilizables para ello. Esto explica por qué 
la Administración contrata con base en la ley que fija esa competencia, sin 
que se objete la legalidad de su wnducta. Contrata, no porque no se le pro- 
hiba hacerlo, sino porque está autorizada y obligada a actuar en esa n otra 
forma, discrecionalmente, en el ejercicio de su competencia legal. 

Los contratos así celebrados los podemos calificar en principio como con- 
tratos innominados de la Administración por no encontrar una regulación 
especial en la legislación administrativa que los individualice: ya dentro de 
las categorías conocidas de contratos administrativos o dentro de las del derr- 
cho privado. ¿Cuál es en definitiva el régimen jurídico de esta actividad con- 
tractual de la Administración? Como todo contrato innominado, estará n 
las reglas generales del contrato o a las del contrato con el que tenga mayor 
semejanza. * Y esta aplicación es la que deciden precisamente la Adminis- 
tración y su cocontratante particular: aplicar las reglas propias de los contra- 
tos administrativos o las reglas propias de los contratos privados, sin que 
importe saber si se han de preferir las reglas de un contrato administrativo 
en especial o de uno en particular del derecho privado. La libre elección 
que las partes contratantes hacen de un régimen u otro es en atención a sus 

* Art. 1858.-Las contratos que no están especialmente reglamentados en este Código, 
se regirán por las reglas generales de los contratos: por las estipularianee de las partes 
y, en lo que fueron omisas, por las disposicioner del ronrmta con el que tengen más 
analogía, d i  loa reglamentados rn este ordeiiamiento. Código Civil. 



propios i r i t r r e~~s ,  t~ligienrlr, el quc mis  convenga a los niismos. La particii- 
laridad dr  qtie las partps liltrrmente elijan el régimen jurídico incluyendo o 
no la cláusula exorbitatitr de drrecho común o dero~atoria del derecho 
común. es lo que ha hecho a I.aubad&re calificar a rste criterio como una 
",.«ncrpción voliintarista del contrato administrativo", " si se incluyeii esas 
cliusulas. No creemos; romo piensan algunos aiitorce qur la r4ección del ron- 
trato privado por la Administraci6n dep~nda  qur eii él no se jueguen rstre- 
rhamrnte los intrr~ees públiros o que no corra riesgo la satisfacción de las 
rircesidades públicas. Estamos segitros por c.1 contrario que la Administración 
ilcsirá uno u otro procrdimiriito dr  <Ierrclio piihlico o de drrecho privado en 
atención precisam~nte dr la i<l<ineidad que ctialqriiera dt, ellos pueda prcs- 
tarlr con su iitilización. jSrria correcta afirmar que cuando la Administra- 
ción celebra un contrato dr. <Irrpcho privado cs porqiic Fn él no está en 

juego el interés público ni la? n ~ r e s i d a d ~ s  :~envraIes? Esto cs completamente 
r r r ó n ~ o  ante las funciorir.~ rcoriúmicas del Estado mod~rno  que le imponen 
como queda dicho; la nrrrsidad dr  servirsp drl d ~ r r r h o  privado para mejor 
cumplir sus fucionrs ii finee púl~licos. 

iCúmo eahir si la .4<lmiriistrarión y so cocoritratante particular se qui- 
sieron ajustar a un<> 11 otro régimen? Basta con ~ r a m i n a r  e1 contenido drl 
contrato. Si enicintramos rlái~culas exurbitaiit~s del drrerho común, el con- 
trato s r r i  púhlico-administratiso. si faltan. e1 contrato es de derecho común. 
Es claro que cuando la Administrarión manifiesta expr~~amente  en el con- 
trato su voluntad de sometrrse al derecho común; se obvian los prol~lemas. 
Con jti';ta razón ha dicho Badaoui qtie "la rliusula exorhitante, que es 1;i 
traducci6ii. la manifrstaciún de la fiierza píihlica (puissance puhliqur) cn 
rl domi~iio i:ontractiial, queda siempre como tina condiciírn sine qua non del 
rarádcr administratico del contra~o". 32 

Las ideas anteriores nos explican mejor p<>r qub VI contrato administrativo 
de suministro puede muy birn calificarse por i in  privatista <Ir simple rontra- 
tu de compraventa; así tamhi6n. el contrato administrativo de locaciún, como 
un contrato de comodato; parentesco que Itgicamente tient. identidad y dife. 
rrncia. 1.a nominación del contrato dependeri de la voluritad de la Admi- 
tiistracitii y sil cocontratantr particular ísirmpre que la ley administrativa 
n« expresr nada) y conseruentcmrntr el rigimcn jurídico aplicable. La vo- 
luntad de las partes 1li.i-ará a rt,lrbrar iinc 11 <itr<i contrato. in<:luyendo o no 
cláusulas exorbitantes. 

L~unnni:nir, oli. cit., p. 86, 
32 R A O A < ) ~ J ~ .  ob. <.¡t.. pp. 17 y 18 
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¿,En qué consiste este criterio d~ la cláu-ula rxort~itarite. o más bien qué 
significa cláusula exorbitante de dereclio comúri? Rercaitz ha dicho: "Su 
cirtrrminación es compleja y dificil. Yo ohatanti:, (le manera general. puedrii 
coiisiderarse como tales, aquéllas dvmostrativas del i.aráctrr dr  podrr pút,licu 
con que interviene la .Administración en los contratos admiiii:tratii-os, colo. 
cindirse en una posición de suprrioridad juridica; rt invistiendo n su riirori- 

tratante frrnte a los trrceros, d~ atribuciones que soii prcipias del pudci 
públic<i", clasificándolas en do3 griipos: ''a) aquéllas par las cualps la Admi- 
iiistración Púhlicn se atribuye sohre su cocontratantr; derechos que un par- 
ticular no podría atrihuirse en ningún contrato: porque las leycs ) los r<,gln- 
inentos no lo autorizan para hacerlo; b )  aquéllas por las cuaIc,s la Admi- 
nistración Pública otorga a su cocoiitraiaiite poderes respecto a trrceros, que 
u11 particular no podría confcrir en ningún contrato, porque las leyes en 
vigor lo i n \ ~ a l i d a ~ i a n " . ~ ~  La presencia de estas cláusulas fijan al contrato 
su carácter administrativo o, como quiere el autor: la existencia del con- 
trato administrativo impone como consecuencia la inclusión de la ciáusuia 
exorbitante expresa o presuiitarnenti. Ya veremos la critica qiie formiila el 
autor a este criterio. 

Con ánimo (le prrcisar tiasta 10 posilde la nocióii de cláusula exorliitan. 
te, Jean 1,amarque concluye afirmando: "En resumeii, el carácter exorbitante 
o de derecho público dr  las regla. ndmiiiistrativm no está vinculado necesa- 
riamente a su originali~lad, dicho d~ otro modo, que sus disposiciones sm:i 
sin equivalente en rl sistema de derecho común o fiincionen de manera dife- 
rente a las reglas ir>rrespondientes al d ~ r r c h o  común. Hasta qur  ellas seaii 
aiitónomas con relación a las reslas del dereclio común, la autonomía de 
iin sistema de drrecho con relación a otro significa simplemente que las 
fuentrs del derecho son distintas para rada uno de ~ l l o s  que las reglas 
dictadas para regir a uno de ellos no son automáticamente aplicables a 
otro". 34 Explica este autor cómo se manifiestan estas reglas cxorhitantes: 
a )  Reglas que no tienen equivalencia en el derecho comúii y qiie otorgaii 
privilegios a la Administración: en sus actos juridicos unilaterales (derecho 
de mando, presunción de legalidad). en sus actos materiales (privilegios de 
ejecución de oficio y de ejecución forzada), en sus procesos (inmunidad 
de jurisdicción para ciertos actos, prohibición hecha al juez para ordenar 
emhargos a las aiitoridades administrativas) ; o que no le otorgan privilegios 
sino qur limitaii su acción: regla d~ la adjudicacióri qur priva a la Admi- 

R ~ n c a r ~ z ,  013. cit., p,>. 187 a 189. 
::' T.anran~w:, oli. cit . ,  p. 181. 



iiistracii>ii (Ir la lil,crtad (Ir rst.ii;vl- -ti ~.,,co~iiritniiii.. iituliri!,il,ilidad ~ I P  ls>i 
Lir,ies de dorninici púl,licu; 1,)  rvFla> :~drt,iui-trati\a> que tienvn ~ ~ ~ ~ ~ i v a l ~ r ~ ~  
cia rri rl <Icrccli<i r,<irnúri. p ~ r o  rluv <lifir.ri.n pijr viiaiiti, a SIL fuiiciuiiarniento 
pur la adaptaciúti de las primt,ras a las iircrsidadrr a<lniiriistrativas y, c )  

regla. ~dmiriistrativas alisi)luiarncrite idCiiticas a iitia disposiciúri de deredio 
curiiú~i, que puede ci,nsiderarsr rolno rxorhitarite cuuii<lu rlla rii~aiia de tina 
fiit:ritc d<. dcreclio <liIrreiitc. "" 

t:ii Iiri. nu  p<idriaiiiw analizar cada urta dr las opiiiioii~s d i  los diversos 
niitorrs qiir si: ucupari tratan d r  defiiiir i, caractrrizar la rláusiila rxorhi- 
iaiiti. de dereclio romúri. pero sí variios a rrpoiirr siimüriameiitr los criterios 
geiieralcs arl<iptados para determiiiar e1 contetiido <le csas cliusiilns: lo.) Ln 
r:liii-tila r.\orhitari~e coii-i-ic i ,n uiin pr~rrogati ia  t,xorhitaiitr. El  ilrcir. soir 

i~lúusolas en dondr se niairilirsta la fiiirza pública (t'~ii.ssuiice PuiSliquu), que 
se traduce en d~fiiiiiiva rii privilrgios para la Admiriistrar.ií>ti rli 1 ~ s  contra- 
tos. S c  critica esto r.oiicrpciúii por ser iriiiy ritrrrha. ya qiir Iiay rontratos 
adrniriistratiros doii~lr r pviie eri juego o nplicaciún ~>riiicipios (le dcrechi, 
púl,li<.u. qiir no son iicccsariaiiiriit~ furnte de ~>rr r~ .ugai i ias  u dc privilegio; 
dv la Adininistrac.ión; 2u.1 1.2 cláiisiila exorl,itaiitt t.s Iina cláusula imposible 
de pxistir en 1111 c0111rat0 pri\ado, porque dc srr a ~ i  rrsultaria una cliiisula 
ilicita. En pstrt sentido se pro~mr~eia  M. Walliiie, la cláiicula cx<>rhitatite es 
" toda cliusula qup. pn un contratu <Ic dereclio pri\adu. srria ~ iu l a  romo 
contraria al orderi púlrlico". :'6 La critica que se ha formulado a este criterio 
rs  que rxistrn iniiumrral>lrs i~láitsulas colisideradas como vxorliitantis y qur 
si pueden liiitiimerit~ incluirsr en c<iiitrati)s privados; 30) La <:liusula cxarhi- 
tiiiitt. i i o  r s  hahitrial cri los contratos ~ ~ r i i a d o s .  1,:s \erdadcranientr incierta 

tesis. Suscita <:uestioiit,s dr, rrsoliii.i611 <lificil y diversas: ¿,qué debernos 
<.iiteiidcr por cl5usulas haliitual,,~. nitrinalr- del d r r ~ c h o  privado? I'or otra 
partp, si bivtl las cláusulas cxurl>itaiitrs pucdrii tia ser halritualps en el dert.- 
clio pri\adu. mtirlias si S<. usan cti r.1 <,oiitrato pribsdu. ..\<Irnilis. rio todas 
las cláiisulas qur  iiu soii Iialiitiialr? {i iioriiialt~s rri cl dcrettio privado son 

iirrrsariamcritc esorl>itaiii<~s dc <irr<.<:ho admiiiisirati.ro; 40) La cláusula 
rsorl,itaiitri cs cliusula iyvci f ica  de derecliu píil~lico. Para estz tesis la cláu- 
siila cxi>rl,itarilr r s  squt,lla que lipia la niarta admiiiistrativa o sra "rs iiiia 
~I iuaula  ~ U P  toma <le la ii.oria general de los coittratos a<lrnii~istrütiros una de 

sus rrglas <.nractrristicn+ taiiil>ii.ii. ~ I I P  i,iq>iriida por ~ . < ~ ~ ~ ~ i d r r a ~ ~ i o r ~ < . ~  
y firics ~,ropi<is <Ir <Iprrclio púl>lici>". ::í 

:jj I.aniaeyi.~, 01,. t . .  1 .  17 y 18. 
:~Uhlarrrl \ \ , ~ L ~ . I Y I : . .  Uroit . l i /m in i .s t i i i r i / .  I..<I. 5iii.:. I'.,li- 1959. 1,. 531. 
"7 LACBAD¡.R~. 011. <.¡t.. p. 100. 
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Como podrá wrse, reina un desacuerdo entre los tratadistas para saber 
con toda precisión y rlaridad qué es una cláusula exorbitante o derogatoria 
del derecho común. Sobre todo, la confusión es mayor, porque por ejemplo 
la jurisprudencia administrativa francesa tia dictado numerosas resoluciones 
apoyándose indistintamente en cada uno de esos criterios. 

Pero no sólo la noción misma de cláusula exorbitante crea más de un 
problema, sino que ella como base para determinar el carácter administra- 
tivo del contrato es objetahle. Especialmente se le objeta como hase o criterio 
absoluto. Lauhadere lo califica como iin "criterio por rxc~lrncia", 3s es decir, 
que no es un criterio único aunque sea muy hueno. Lamarque también reco- 
noce que el criterio de la cláusula exorhitante no es el único, y dice: "1,a 
cláusula exorbitante no es el único procedimiento de dererho públirn o si se 
quiere de "gestión pública", que permita distinguir los contratos de la Admi- 
nistración de los contratos de los partirulares: existen también las formas 
administrativas". " En lo que sí están de a c u ~ r d o  los autores -con todo y 
sus ohjeriones- es que hasta que haya una cláusula exorbitante en un 
contrato para que éste sea administrativo. En forma por demás contradictoria, 
Rercaitz critica e1 sistema' pues tras de afirmar que es esencial al contrato 
administrativo la existencia de la cláusula exorhitante (m forma expresa o 
presunta). concihe la existencia de contratos administrativos sin cláusula exor- 
bitante: "La dáusula exorbitante podrá estar ausente de la letra del contrato, 
pero estará siempre presente en su esencia, cuando el contrato, por su misma 
naturaleza, sea realmente administrativo. La cláusula no es por wnsiguirntr, 
la que siempre caracteriza al wntrato romo administrativo; podrá hacer de 
un contrato de derecho privado iin contrato administrativo, pero su no inclii- 
sión no podrá hacer nunca de uno administrativo uno de derecho privado". ' 0  

Critirando el sistema de rláusula exorhitante o concepción voluntarista 
del contrato administrativo, Gahino Fraga aiirma: "Esto significa que e1 
carácter administrativo d d  contrato -o privado agregaríamos- depende 
de la voluntad de las partes y que en vez de que el régimen legal especial 
sea wnseriiencia dr  la naturaleza dd acto, ésta dependerá de que las partes 
hayan querido o no sujetarse a un régimen legal determinado. Como se re, 
el criterio dp que sr habla no puede ser más incierto ni menos sólido y, 
por lo mismo, sc harr  indisprnsahk I>iiscar otro que no tenga esos defectos". " 
En la forma romo expone su crítica e1 distinguido jurista, fundador en nues- 

38 LALJBAD~~E,  ob. cit., p. 85. 
I . A M A ~ Q T ~ E ,  oh. cit., p. 75. 



tro coricepto del derecho a<iministrativu mexicano moderno, parecen del todo 
iicrtas sus razones, pcru no es así. Opinamos con Laubadsre, y esta seria 
la respuesta a esa critiea, que: "varias consideraciones demuestran que spria 
inexacto ver en la libre elecciiin de las partes el úiiiio fundamento del con- 
trato administrativo y eii la cláusula exorbitante el sólo inrlice de esa e l e ~ -  
ciiin. . ellas demuestran que no hasta tomar en corisiilrración lo que las partes 
han querido haci:r sino lo que ellas han flecho realmente". 4"ecordrmos 
a d e m b  que la iiirlusiún de la cliiisula exorbitante pn un ci,iitrat« no depende 
i~xr.lu~i\nmentc di. qtir las partps 55i 10 quieran, pues taml,i5n la irirlusióii 
puede ser el resultado <le una disposiri6ii imperatila drl legislador q u ~  las 
impone, que las obliga a liacerlo. 

El iritrrés qiie heinos sosteriido en exniiiiiiar la nociúii de la cliusula 
cxc>rl>itaiitc y su funcionnmiciito corno busr. para determinar el carácter admi- 
iiistrativa del coiiirato ul,ed~ci6 n qur su dt.snrrollu nos pcrntitirra afirmar 
que todo contrato <.rlrLradu por la rliii~iiiiisiiücióii. en auspnria de iin tcxlo 
lcgal. cii que no se iiiclu)a esa <:liu<iila, spri (.ilr~trato privado de la Adminis- 
tración. Esie procrdimierito de defiiiii Ii, pri\a<lo del contrato cuando iio r s  

púhlicu por la ;lusiiii.ia de la r:liusi~la ~xorl,itante ha producido resultados 
iiiterrsarites: "E5 <i i~~ . to  q11e la exigrnciil dc <.láusulas exorbitantes para que 
cl contrato sea zidmi~iistrativo ha tenido por consecuericia hacer los contra- 
tos de derecho comúii de la .kdministracióii infinitament~ más numerosos de 
los que se podíaii coiicrhir eii su origen". '" 

3. Contratos p r  s u  ohjeto u por srr r~<iiriralr:u.-Cuando la ley ha guar- 
dado absoluto Iiermetismo, ciiando el contrato no revela t.1 srntido de la vu- 
luritad de las partes, ¿cuál es el critrrio a seguir? Ningún autor deja de 
reioiiocer que es el objeto o la riaturaleza misma del cuntrato los que han 
de resolver eri definitiva su carácter. Incluso se ha resuelto por los tribunales 
?- la doctrina que cuando la voluntad de las partes se manifiesta rn un sen- 
tido y es otro el que se desprende del clausuladu del contrato, la naturaleza 
o el caricter del mismo seri  el que S? derive del texto del contrato. * Soti 

40 KFRCAITZ, ob. cit.. 1,. 191 
$1 Gabino Fn~c.4, Derecho Adminisriatiro, p. 510. Sexta I<ilición. Ed. PorrÚn Hnos., 

S. A,, 1955. 
LAUBAD~RI:, 018. cit., p. 88. 

43 L A U B I D ~ R E ,  01,. cit., p. 90, nota 4. 
* M. WALI.INE dice al respecto: "1.a dcnoiiiinnrión dada al coritraio por las partes, 

roristituye sin duda iiitu indicncióli precisa sobre su comúii intenciiin dr rilehrar uii 

contrato privado o de drrecho público. Sin embargo. ello no es decisivo si ella es coti- 
trndicha por las cl iusi~los  i1eI contrata", ob. cit.. p. 525. 



numerosos lns ron:ratos rrlehrados por la Administración y algunos de uso 
invetrrado par- fines píihlicos han recibido por decirlo así carta de natura- 
lización administrativa, romo por ejcmplo e1 contrato de obra púhlira que 
ningún autor o trihunal le niega sil natttraleza administrativa. En cambio 
hay otros dr  urn rontinuo tnmhién, q i i ~  son dr  indis<:utihlr naturaleza privada 
no obstante vinclilarse con iines píililicos, por ejemplo, cuando la Administra- 
ción contrata los s~rvicios de profesionistas rcaliza un contrato privado. Cosa 
ipual sucede en los contratos de arrendamiento en que int~rviene y lo mismo 
en múltiplrs conlratos d i  compravrnta. 

i,Cómo s a h ~ r  que un contrato es por nattiraleza administrativo? E s  $11- 

mamente difícil drlirado hallar una ilota u más como únicas cuya presencia 
dieran la "marra administrativa" del contrato. Tampoco rreemos q u ~  rristaji 
para los contrat~ie 11riiadas rn  las candirionr~ actuales de la teoría g~nt.ral 
de los contratos, que ha admitido en ~oi de privatiatas "la crisis del contrato 
privado". Veamos la opiniún de algunos aiitorrs. Castoti J&r construyi: su 
teoría exigit-ndo para qiic el contrato sea administrativo la coiicurr~ncia <1<: 
dos elementos psenciales: a )  que d contrato tenga por objeto asegurar (11 
fuiicionamiento dr  un sprvicio piihlico, y h )  que las partes hayan manifestado 
su ~o lun tad  entrndi~ndo !- qiirriendo sometrrse a un régimen exorhitante 
de derrcho común: e1 de d ~ r ~ r h o  púhliro. 4 4  Si falta uno de tales elementos 
el contrato será privado. Jkze reconoce qur la Administración puede rrlehrar 
rin contrato pril-ado que tenga por ohjeto asrgttrar el funcionamiento de un 
servicio público !: por ello es necesario qur opere el 2" elrmento. R. Bonnard 
permanece fiel a la opinión sostenida ?n su Epoca 11935) por el Consejo 
de Estado francés y ve en la noción de s ~ r v i i i o  púhlico la tónica adminis- 
trativa del contrato. Hahlando del contrato dc siiministro dice: "PP~o ~ s t e  
contrato es de la catc:oría de los roritrat~s a<lministrativos porque tiene por 
ohjeto provisiones d ~ s t i n a d a ~  a asrgurar PI funcioriamirnio de un s ~ r r i c i o  píi- 
I>lico, es driir. que re trata de ttn contratc qtie esti regido no por las reglas 
del drrecho sino por las di1 drrrchn administrati\~nX. '" 

R~cien t~mrn te  dos grandes proiecorp~ dr  de-rrcho administrativi> M. 
Walline 4" AndrP de T.aul>ad+rr~. 'í han s<.giiido L I S  tratados la opinión 
de Jéz~. El último sostiene enfáticamrnte: "Para r l u ~  iin contrato dr  la Admi- 
nislrarión constituya un contrato administrativo. iio hasta que se rpfiera a una 
actividad dr  servicio púhlico, rs necesario adrrnis qitc su elaboraci6ii l;i. 

*4 Gastan J h r .  oli. cit., pp. 298 y 307. 
""oirn.~no. oh. cit., p. 461. 
46 i!~r.r.i~r, oh. cit., pp. U25 y 55.  

I . * r n ~ o < : n ~ ,  "h. cit., p. 77. 
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haya pronunciado en someterse a uno u otro régimen de derecho privado o 
público, si del clausulado del contrato o de la naturaleza del mismo se des- 
prende otra cosa. se estará a esto último. 

Tras de haber examiiiado las cuestioiies y problemas con que se tropieza 
para conocer los contratos privados que celebra la Administración aún que- 
dan pendientes otras dificultades que 5510 apuntaremos. 

Aplicando uno u otro criterio a un contrato celebrado por la Admiriis- 
tración, el régimen jurídico al cual se someterá será de derecho público o 
de derecho privado. ¿Pero qué sucede respecto de contratos cuya complejidad 
requiere de la aplicación de normas de ambas ramas de derecho? Un con- 
irato de obra pública puede anexar otros contratos: de provisión de mate- 
riales para construcción. de trabajo, de alquiler de maquinaria, etc., estos 
contratos con relación a una obra pública deben someterse al régimen admi- 
nistrativo del primero? Mucho se ha escrito sobre el carácter "atractivo" de 
la noción de obra pública que parece condicionar a su régimen a todo lo 
que se vinculc con ella, pero también es acertado y ixnveniente hacer dis- 
tinciones y examinar cada casu. 

No seria necesario decir10 que son muy numerosos los contratos privados 
que celebra la Adniinistración Pública, producto de la necesaria privatiza- 
ción de la actividad pública. Bastaría tener presente dos grandes zonas dr In 
actividad de la Administración moderna para confirmarlo y quedar bieii 
demostrado: a )  los contratos celebrados en la gestión de los servicios pii- 
blicos industriales y comerciales están sometidos al régimen del derecho pri. 
vado. Jean L'Huillier ha escrito que los establecimientos públicos industriales 
y comerciales (encargados de esos servicios) para ser tales es indispensable 
que reúnan dos condiciones: la .  el fin al cual responda su creación, debe 
ser un fin económico y no un fin de policía o de asistencia; 2a. deben 
ejercrr sus actividades en condiciones idénticas o al menos semejantes a las 
del comercio privado. Además, dice: "la actividad de los establecimientos 
industriales y comerciales está en principio, regida por el derecho privado. 
Sólo su organización, queda un poco sometida, al menos en una cierta me. 
dida, al derecho administrativo". Y en lo que nos interesa concretamente, 
dice: "Los contratos celebrados por los establecimientos públicos industrialrs 
y comerciales son, en principio, contratos de derecho privado. Sin embargo, 
no se excluye que esos establecimientos puedan cel~brar,  para las necesidades 



del servicio público qut, admiiiistran, coiiiratos conteniendo una subordinación 
de la part? privada hacia las autoridades, o conteniendo cláusulas exorbi- 
tantes de dcreclio común establecidas en ~ i s t a  del intrrés general. Pero 
constituyen una excepción, mientras que son una regia eii los casos de los 
establecimientos administrati\,<is", 49 hb) los contratos celrbrados por las Em- 
presas de Estado. Respeto de ellas ha dicho Aiidré G. Delion: "Se diría que 
PI fin de las empresas públicas es hoy, rii Occideiiie y particularmente en 
Francia, demostrar que ellas pueden existir como empresas privadas, olvi- 
dándose frecuentemente que su f i i i  doctririul ha sido el de demostrar que 
ellas pueden servir para regir las empresas priiadas y el conjunto de la 
economía". 1~ las define: "una empresa púl>lica e i  uri patrimonio público 
personalizado afectado a una tarea económica". m 

Ahora hien, ;cuál es el régimen juridii:~ qiie S? aplica a sus actos? La 
respuesta se recoge en los siguieirtes tCrniinos: "Si los procrdimicntris del 
derecho común son así impuestos por la ley a las empresas pública-, t.- qiir, 
como organismos ecunbmicos, deben respetar las reglas dt:l dcrrchii en rigor 
pn el medio donde ellas vilcn. . . el deri:ct~o común es iiidispeii*al,lt$ a la5 
empresas públicas tanto en su vida comercial como finan<:iera, pue-to quc, 
público o privado. un urgaiiismo económico se encuentra Irr,iitr a los niisrnos 
[x~>l~leni ;~s  y aiitcs las mismas inslitiirioiirs". "' 

Parece que toda la actividad ~conórnica dc la Administracióii Pública, 
rlwarrollada fundamentalmente al tralés di: admiriistraciones autóiinmas o 
rrnpresas de Estado se encuentra sr~mctida al dprerho r,omMn y ronsrcu~iitc- 
rnriiie los contratos crlcbrados. La misma actividad admiiiistriiiv:~ pur rxcc. 
Ipiicia recurre f r~ rncn t rm~i i t e  a las normas <Id ~lert~:I,(, l;rivacli>. PO(JP~OS 
roiicluir dicicndo que los roiitraios <lp !:i :\dmiiiiitrar.iíiii Púh1ir.a 
son do tal modo niimeriJsos que se ha pcniado ii l i  i):,rcciio F'riiadr> <Ic la 
4dininisrracióii. DeLcrnos apuntar iio o1)staiite. qiii. si Iiirii se liu rxirridido 
la aplicación de los coritratos privados r?bosatidii ~ i i 5  viejos dorniiiiij-: "rlrtrr 
pariiculares" esto contratos han reciliidu la iiiflurrici~i Jcr:idiiia de la legis- 
lación adniinistratira pprdiendo mucho de su perfil tradiciunal o clásico 
corno lo es su carácter rontractual para admitir iiemintos normativos que- 
van drstruyendo poco a poco rasgos que t.11 la coiiceprióii tradicional o 

43 Jcan L'HUILLIEB, LOS Erf~blecimientos  Plililicor. nrií<:iilo incliiído en el "Reper- 
toire d e  Droit Publii et Adtriinisrrntif" pr,r Odpri Raynioiid et Walline hliircel. Tonio 
11, pp. 22 y 25. Ed. Dnlloí, Parh, 1959. 

André G .  DCLION, L'Eluf e f  les Enferprises Pilbliques, PP. 7 y 16. Ed. Sirey, 
París, 1959. 

61 Idem, p. 21. 



clásica del rontrato p r i ~ a d o  le rraii esenciales, corno por rjrniplo el irnperis~ 
del principio d~ que la vuluritad de las partes es la suprema ley de los wn-  
tratos se lia debilitado: rlrrnentos normativos Iian sustituido elementos wn-  
tractualrs (IPI contrato privado. ?.Esta extensión en la aplicación del derecho 
privado, que ha transformado la noción del contrato privado es la crisis 
del contrato? 
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