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Resumen: El Cédigo de los Contratos Piablicos (CCP) regula, por un lado, los
procedimientos de formacién de la generalidad de contratos piblicos y, por otro
lado, establece el régimen aplicable a la generalidad de los contratos administra-
tivos. En atencién a ello, un contrato celebrado por una entidad publica podrd
no ser un contrato administrativo y, sin embargo, tampoco serd un contrato de
derecho privado, mas si un contrato priblico. En estos casos, a pesar de no tratarse
de un contrato de Derecho administrativo, su relevancia ptblica lo somete a un
procedimiento de formacién regulado por normas propias del Derecho adminis-
trativo, de donde resulta que es calificado como un contrato piiblico, en el senti-
doy para el efecto en que el Derecho de la Unién Europea utiliza esta expresion.
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Abstract: The Public Contract Code (PCC) regulates, on the one hand,
the training procedures of the general public contracts and on the other
hand, establishes the regime applicable to the generality of administrative
contracts. In view of this, a contract concluded by a public entity may not be
an administrative contract and, however, will not be a private law contract, but
it can be public contract. In these cases, despite not being a administrative law
contract, the public relevance submit it to a training procedure regulated by
rules of Administrative Law, where it is classified as a public contract within the
meaning and the effect that the law of the European Union uses this expression.
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En el afio 2008 fue publicado y entré en vigor en Portugal el Codigo de
los Contratos Pablicos (CCP). Se trata de la primera ley de este tipo
que retne un conjunto de disposiciones que, por un lado, regulan los
procedimientos de formacién de la generalidad de contratos piblicos
y, por otro lado, establece el régimen aplicable a la generalidad de los
contratos administrativos.

Como resulta de su numeral 1 del articulo primero, el CCP tiene, en
realidad, un doble objeto de regulacion. En efecto, después de una breve
parte I dedicada a la delimitacién de su &mbito de aplicacion, se integra
una parte Il que establece las reglas aplicables a la contratacién publica,
esto es, los procedimientos de formacién de los contratos que el Cédigo
califica como contratos priblicos; una parte III establece el régimen sus-
tantivo aplicable a los contratos que, en términos del cdigo, revisten la
naturaleza de contratos administrativos. El CCP asume, asi, con caricter
innovador, la distincién entre contratos puiblicos y contratos administrati-
vos, en los términos que se pasan a enunciar.

En la senda del Derecho de la Unién Europea, el CCP designa como
contratos publicos a los contratos que son sometidos a la aplicacién de
los regimenes procedimentales de contratacién publica previstos en la
parte II, esto es, cuyo procedimiento de formacion viene determinado
por reglas que, en sus aspectos esenciales, se ajustan a las directivas de la
Unién Europea (como las directivas 2004/17 y 2004/18), dirigidas a ase-
gurar la transparencia, publicidad y no discriminacién en la seleccion de
las empresas con la que las entidades publicas celebraran los contratos
del mas elevado valor econémico.

Como resultado de las mencionadas directivas europeas, el CCP equi-
para a las entidades publicas con las entidades formalmente privadas
que satisfacen necesidades de interés general sin obedecer a una logica
de mercado y que tengan capital mayoritariamente piblico, sea mayori-
tariamente financiado por entidades publicas o sea que tengan 6rganos
de fiscalizacién o gestién constituidos por elementos mayoritariamente
designados por entidades publicas (confrontense los articulos 2 y 7 del
CCP), y somete a los mismos procedimientos de formacién a los con-
tratos de obras publicas, concesién de servicios publicos y locacién o
adquisicién de bienes muebles y servicios a celebrar por estas entidades
(confréntense los articulos 6y 11 del CCP).

1 El Cédigo de los Contratos Publicos fue aprobado por el decreto ley 18/2008, del 29 de enero, y
modificado por el decreto ley 223/2009, del 11 de septiembre, y por el decreto ley 278/2009 del 2 de
octubre.
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El CCP identifica, por otro lado, en el numeral 6 de su articulo primero,
las situaciones en las que cada contrato debe ser calificado como un
contrato administrativo, para los efectos de someterlos a la aplicacién del
régimen sustantivo establecido en la parte IIL.

De la contraposicién de los conceptos de contratos priblicos y contratos ad-
ministrativos resulta, pues, que, a partir de ahora, en Portugal, de acuerdo
con la terminologia del CCE un contrato celebrado por una entidad pa-
blica podr no ser un contrato administrativo y, sin embargo, tampoco sera
un contrato de Derecho privado, mas si un contrato priblico. De esta forma,
aun cuando en s mismo este contrato no se vea sometido a un régimen
sustantivo de Derecho administrativo, si se encontrara regido por un
procedimiento precontractual de formacion regulado por las normas de
Derecho administrativo. A pesar de no tratarse de un contrato de Dere-
cho administrativo, su relevancia ptblica lo somete a un procedimiento
de formacién regulado por normas propias de tal, de donde resulta que
es calificado como un contrato priblico, en el sentido y para el efecto en
que el Derecho de la Unién Europea utiliza esta expresion.

En Portugal, hasta la entrada en vigor del CCE, el concepto de contrato
administrativo derivaba del articulo 178 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo (CPA), que lo definfa como “el acuerdo de voluntades
por el cual se constitufa, modificaba o extingufa una relacién juridica
administrativa”.

La existencia de una definicién legal de dambito genérico para el con-
trato administrativo constitufa, sin embargo, un dato reciente que no
se inscribfa en la tradicién del ordenamiento juridico-administrativo
portugués. En realidad, fue el articulo 9 del Estatuto de los Tribunales
Administrativos (etaf) de 1984 la norma que por primera vez introdu-
jo esta definicién. Hasta dicho momento, segin el criterio dominante,
los contratos administrativos eran aquellos que correspondian al elenco
limitado y taxativo de tipos contractuales incluido en el articulo 815
del Cédigo Administrativo?. Todos esos contratos correspondian a un
modelo especifico y paradigmético de contratos: los denominados con-
tratos administrativos de colaboracién subordinada’, mediante el cual los
particulares establecfan una relaciéon duradera con entidades publicas,

2 Confréntese Caetano, Marcello. Manual de Direito administrativo. Volumen |. Coimbra: 1984, pp. 579
y siguientes.

3 Para la revisién de este concepto, confréntese, por todos, Correia, Sérvulo. Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos. Coimbra: 1987, pp. 418-420; Freitas do Amaral, Diogo.
Curso de Direito administrativo. Volumen Il. Coimbra: 2001, p. 558; Gongalves, Pedro. O contrato
administrativo — uma instituicao do nosso tempo. Coimbra: 2003, pp. 64-65.
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se asociaban al logro de sus atribuciones y se sometfan voluntariamen-
te a los respectivos poderes de autoridad, a través de la asuncién de un
estatuto de sujecion o subordinacion®.

La consagracién en el ordenamiento juridico portugués de una defini-
cién genérica de contrato administrativo representd, asi, la superaciéon
del criterio de la sujecion o subordinacién, como criterio de delimitacion de
la figura, definicion identificada con un modelo de contrato de colabo-
racién subordinada.

No habia otra posibilidad. Como, en realidad, en su debido momento lo
explico Sérvulo Correia’, el criterio de la sujecion o subordinacién acufia-
do en Portugal obedeci6 a un intento de sintesis de las caracteristicas mas
saltantes del régimen aplicable a los tipos de contratos administrativos
que, para la época, eran admitidos por el ordenamiento juridico portugués
y que eran, todos ellos, contratos de colaboracién subordinada. Ahora,
como resulta evidente, la adopcion de tal criterio serfa hoy incompatible
con la concepcién moderna de las relaciones juridico-administrativas y
del papel que, en este marco, puede o debe desempefiar el recurso a la via
contractual. En las palabras de Sérvulo Correia®, “la adopcién por parte
de la Ley de la figura del contrato administrativo por naturaleza, tornd
en insuficiente la teorfa de la sujecion, dada su incapacidad para servir de
base a la caracterizacién de todas las relaciones juridicas administrativas”™.
La introduccion en el ordenamiento juridico portugués de una definicién
normativa y genérica del contrato administrativo dio lugar, sin embargo,
amdltiples dificultades. En realidad, fue solo en 1991 que, en el capitulo
III de la parte IV, el CPA se reunié un pufiado de reglas de aplicacién
general a la figura del contrato administrativo. El régimen de ese modo
introducido era, con todo, muy incipiente: dejaba de regular o regulaba
de modo ambiguo muchos aspectos importantes. Puede afirmarse, por
ello, que, hasta el surgimiento del CCE, salvo en los que respecta a los
contratos administrativos tipicos, objeto de regulacién especial —que,

4 Para la caracterizacion del estatuto de sujecién o subordinacién del contratante privado en el &mbito
de las relaciones emergentes de los contratos administrativos de colaboracién subordinada y el
respectivo encuadramiento en un contexto mas vasto que, durante el periodo del Estado Nuevo,
surgié de la propia concepcién (autoritaria) de la época, prevaleciente en el Derecho administrativo,
rama cuyo trazo de identidad residia principalmente en el establecimiento de relaciones de poder y
sumisién entre los poderes publicos, en cuanto potentior personae, y los particulares, confréntese,
por todos, Correia, Sérvulo. Ob. cit., pp. 363 y siguientes, y 731; que, en este sentido, recuerda
que, de la vinculacién de la administracion al interés publico en ese tipo de contratos, resulta para
el contratante privado una clausula de sujeciéon mediante la cual él “se compromete a acatar, como
se fuera la propia Administracion, las leyes, reglamentos y actos administrativos que durante la
ejecucion del contrato expresen las exigencias del interés publico [...]".

Confréntese Correia, Sérvulo. Ob. cit., p. 366.

6 Ibid., p. 369.

7 Agregaba el mismo autor que “el criterio de la sujecion no basta para calificar los contratos porque
el Derecho Administrativo no se agota en las relaciones de sujecion. La insistencia en la idea de
sujecién como polo aglutinador representa aun el uso, por ventura inconsciente, de un instrumento
del ‘arsenal’ novecentista, en termos que no se adecuan a la evolucion constitucional verificada, que
extendié no sélo cuantitativa sino también cualitativamente el marco de la funcién administrativa” (/oc.
cit.).

o
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en gran medida, correspondian a los tipos contractuales ya identificados
y regulados en el Estado Nuevo— el contrato administrativo por natu-
raleza era, en Portugal, una figura en busca de su régimen sustantivo.

Por otro lado, la definicién introducida por el articulo 9 del etaf de
1984 fue, mas tarde, retomada por el articulo 178 del CPA para refe-
rirse, pura y simplemente, a la naturaleza juridico-administrativa de las
relaciones juridicas que eran objeto del contrato. No asumifa una opcién
por cualquiera de los dos criterios que la doctrina y jurisprudencia com-
paradas venian preconizando para la calificacion de los contratos como
administrativos y que no podia dejar de conducir a la multiplicacién de
situaciones de ambigiiedad en la delimitacién de la figura, con inevita-
bles consecuencias: en el plano sustantivo, de inseguridad en la determi-
nacién del régimen juridico a aplicar a las relaciones entre las partes; en
el plano procesal, de inseguridad en la determinacién de la jurisdiccion
competente para dirimir los eventuales litigios contractuales.

Los resultados de la cuestion comenzardn a cambiar con la entrada en
vigor, el primero de enero de 2004, que introducirfa la reforma del con-
tencioso administrativo® y que, por contar con naturaleza procesal, no
tenfan, naturalmente, la pretensién de operar cualquier transformacién
en el plano del Derecho sustantivo. Mas asumirfan, en el plano procesal,
la necesidad de abandonar la definicién de contrato administrativo que
discurrfa del articulo 178 del CPA, para el efecto de delimitar el &mbito
de la jurisdicciéon administrativa en lo que respecta a la apreciacion de
litigios emergentes de tales contratos.

En efecto, una razén por la cual, en el articulo 4, N2 1, literal f), del etaf
de 2002 se opt6 por no referir, sin més, al concepto de contrato adminis-
trativo del articulo 178 del CPA residié en el no reconocimiento de la
inadecuacién de ese concepto, en razén de su demostrada ambigiiedad
para delimitar en términos minimamente precisos el dmbito de la
jurisdiccion administrativa en materia de contratos. Como fue opor-
tunamente explicado, ese fue el motivo por el que en el referido pre-
cepto se busco circunscribir el concepto, para efectos procesales, pasan-
do a prever que “ademas de los casos de contrato tipico o de contrato
con objeto pasible de acto administrativo, solo [quedarfan] sometidos
a la apreciacion de la jurisdiccion administrativa los litigios emergentes
de contratos que las partes expresamente sometian a un régimen de
derecho publico™. De este modo se evitarfa “extender el 4mbito de la
jurisdiccién administrativa, como sucedia hasta aqui, al analisis de los

8 Nos referimos al Estatuto de los Tribunales Administrativos y Fiscales de 2002, aprobado por la
ley 13/2002 del 19 de febrero y modificado por la ley 107-D/2003 del 31 de diciembre; asi como al
Cadigo de Procesos en los Tribunales Administrativos, aprobado por la ley 15/2002 del 22 de febrero
y modificado por la ley 4-A/2003 del 19 de febrero.

9 Confréntese Aroso de Almeida, Mario, “Implicagdes de direito substantivo da reforma do contencioso
administrativo”. Cadernos de Justica Administrativa, N® 34, p. 78.
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litigios emergentes de cualquier contrato administrativo atipico, con
»10

todas las dificultades de delimitacién que la figura imponfa”’®.

Ahora, fue en esa misma senda que, para efectos sustantivos, el CPP se
vio en la necesidad de asumir en el numeral 6 de su articulo primero la
necesidad de ampliar el concepto de contrato administrativo, y sustituir
asi la definicién genérica que constaba en el articulo 178 del CPA por
una enumeracion tipoldgica de las especies de situaciones contractuales
que, por aplicacién de diferentes criterios, se entendfa que debfan mere-
cer la calificacién de administrativos. El CCP reconocié, de ese modo,
que también en el plano sustantivo, de la delimitacién de las especies
contractuales a ser sometidas a un régimen de Derecho publico, la defi-
nicién del precedente articulo 178 del CPA no proporcionaba una base
segura, por lo que el criterio legal no requeria de ampliacién.

El primer punto a considerar es que, aunque ahora no quepa duda algu-
na de que el CCP amplié mucho el 4mbito de los contratos administra-
tivos e incrementd mucho maés el caracter residual de los contratos de
Derecho privado celebrados por la administracién puablica, no dej6 de
mantener la distincién entre los contratos administrativos y los demads
contratos celebrados por la administracién padblica'?.

Para este efecto, el CCP abandond la solucién anteriormente adoptada
por el articulo 178 del CPA, que ofrecia una definicién de contrato ad-
ministrativo, y la sustituyé por el método de delimitar el 4mbito de la
figura por referencia a un conjunto de categorfas y situaciones contrac-
tuales, que enuncia en el numeral 6 del articulo primero. En este sentido
quedé determinado el propésito (loable) de obtener un més elevado gra-
do de precision en la delimitacién de la figura. En realidad, no compete
al legislador formular conceptos doctrinales, pero si delimitar del modo
maés operativo posible el objeto de su regulacion. El dominio del legisla-
dor le impone el deber de evitar la multiplicacién de situaciones dudosas
en cuanto a la aplicabilidad a cada caso concreto del régimen juridico
sustantivo establecido para los contratos administrativos®.

10 Confréntese Freitas do Amaral, Diogo y Mario Aroso de Almeida. Grandes linhas da reforma do
contencioso administrativo. Tercera edicién. Coimbra: 2005, p. 44.

11 No podemos dejar de destacar esta concepcion, que vino al encuentro de lo que por nuestra parte
veniamos preconizando. Por razones de indole sustantiva, fundadas en la necesidad de introducir
un minimo de seguridad en lo que respecta a la intrincada cuestién de la delimitacién del ambito de
aplicacién del régimen sustantivo aplicable a los contratos administrativos en general, habiamos
admitido, en nuestro escrito “Implicaciones del Derecho sustantivo...”, ob. cit., pp. 78-79, que la
nueva formulacion introducida por el literal f) del numeral 1 del artigo 4 del etaf podria proporcionar
“una pista para que, en el plano sustantivo, se avanzase hacia la delimitacién de la figura del contrato
administrativo en los mismos términos”.

12 En el mismo sentido, confréntese, por todos, Rebelo de Sousa, Marcelo y André Salgado de Matos.
Contratos publicos. Lisboa: 2008, pp. 40-41.

13 Se defiende también que la calificacién de un contrato como administrativo debe hacerse con base
en datos seguros y, por tanto, la necesidad de claridad en la determinacién de las especies de
contratos a someter al régimen de los contratos administrativos. Confrontese Gongalves, Pedro.
Ob. cit., pp. 57 y 105; Caupers, Jodo. Introdugao ao Direito administrativo. Lisboa: 2009, p. 302.
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Como es evidente, la solucién adoptada no inviabiliza la construccién
de un concepto doctrinal de contrato administrativo. Una doctrina es,
en realidad, libre de desprender una nocién de contrato administrativo
a partir de la manera en la que el CCP delimita la figura. A nuestro
parecer, lo que una doctrina no puede pretender es que, independien-
temente de la forma inequivoca en la que el CCP delimita la figura del
contrato administrativo, pueda afirmarse que ella sigue correspondien-
do a un concepto aborto, pasible de extenderse a contratos que no cor-
respondan a ninguna de las situaciones enunciadas en el numeral 6 del
articulo primero. En nuestra opinion, y con la mayor consideracién y
respeto por esta doctrina, esto significaria desconocer de modo abusivo e
injustificado el propdsito inequivoco del legislador, asumido claramente

en los términos expresados en el numeral 5 y 6 del articulo primero del
CCP*.

Ademis, en un momento en que, como ya fue dicho y en seguida se
vera con mayor detenimiento, se torné extremamente residual la cate-
gorfa de los contratos de Derecho privado de la administracién pablica,
parece evidente la calificacién como administrativos de todos los con-
tratos en los que, aunque remotamente, se pueda admitir la necesidad
de sometimiento a un régimen de Derecho administrativo. Por esta ra-
z6n, nada justifica que se pretenda dejar abierta una puerta para calificar
como administrativos otros contratos no comprendidos en alguna de las
situaciones previstas en el numeral 6 del articulo primero.

Este Gltimo est4 conformado por cuatro literales. Sin embargo, son cinco
las categorfas de situaciones contractuales a las que se atribuye la cali-
ficacion de contrato administrativo. En rigor, puede decirse que estas
categorias pueden ser reconducidas a dos grandes grupos:

a. El primer grupo corresponde a los contratos que la propia ley
califica directamente como administrativos y que son sometidos a
un régimen substantivo de Derecho pdblico. Integran este grupo
(i) los contratos administrativos tipicos previstos en el titulo II
de la parte III del CCP; (ii) los deméas contratos administrativos
tipicos previstos en la legislacion dispersa; (iii) los contratos a que
se refieren las lineas b) y c) del numeral 6 del articulo primero
del CCP: contratos con objeto pasible de acto administrativo y
demis contratos sobre el ejercicio de poderes ptblicos, asi como
contratos que conceden a la contraparte derechos especiales

14 Asumimos, pues, aqui, nuestro desacuerdo con relacién a lo que, en este punto, sustentan Rebelo
de Sousa y Salgado de Matos, ob. cit., pp. 30-31 y 35-36. Por otra parte, se hace notar que la
necesidad a la que hacen referencia estos autores de asegurar que la administraciéon se encuentre
en condiciones de liberarse de los vinculos asumidos siempre que el interés publico lo exija no esta
implicada en todos los contratos que la administracion celebre, pero si en los contratos administrativos
por naturaleza, que son los contratos de objeto publico, que hoy se encuentran cabalmente cubiertos
por las previsiones del numeral 6 del articulo primero del CCP. Confréntese Pedro Gongalves.
Ob. cit., p. 104.
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sobre cosas publicas o el ejercicio de funciones de 6érganos del
contratante publico.

b. El segundo grupo corresponde a los contratos administrativos
atfpicos con objeto pasible de contrato de Derecho privado, que
son, hoy, contratos que la ley no califica como administrativos.
Pero admite que puedan ser administrativos por calificacién de
las partes y acepta que las propias partes, siempre que una de ellas
sea un contratante publico, expresamente los califiquen como
administrativos, al someterlos a un régimen sustantivo de Dere-
cho publico.

Veamos, pues, cada una de estas cinco categorias con referencia a los
grupos que acabamos de identificar.

El literal a) del numeral 6 del articulo primero del CCP califica como ad-
ministrativos a los contratos tipicos que, por determinacion legal expresa
—contenida en el titulo II de la parte III del Cédigo o en otra leyes—,
se someten a un especifico régimen sustantivo de Derecho publico; y los
contratos nominados que por ley expresa sean calificados como adminis-
trativos sin que para ellos se prevea un régimen especifico, que son de
esta forma sometidos al régimen del titulo I de la parte III.

El literal b) del numeral 6 del articulo primero del CCP califica como
administrativos a los contratos con objeto pasible de acto administrativo y
demds contratos referidos al ejercicio de poderes puiblicos. Se trata de con-
tratos que tienen por objeto la sustitucién de actos administrativos y la
resolucion de cuestiones prejudiciales o la determinacién del contenido
de la decision final, en el &mbito de procedimientos administrativos diri-
gidos a la emision de actos administrativos; o bien de contratos que tie-
nen por objeto la asuncién de compromisos referidos al ejercicio futuro
de los poderes publicos®.

El literal c) del numeral 6 del articulo primero del CCP califica como admi-
nistrativos a los contratos que “confieren al contratante derechos especiales
sobre cosas publicas o el ejercicio de funciones del contratante publico”.

A nuestro parecer, la previsién corresponde a la mayor parte de los con-
tratos cuyo objeto refiere a los contratos tipicos, como los contratos de
concesién de obras publicas y servicios publicos, y de exploracién o do-
minio pablico. La mencién, con todo, resulta ttil, pues se trata de dar
expresion a una categorfa de contratos administrativos por naturaleza, en

15 Sobre esta categoria de contratos, en la doctrina portuguesa, confréntese, por todos, Correia,
Sérvulo. Legalidade... Ob. cit., pp. 428 y 752; Freitas do Amaral. Ob. cit., p. 563; Gongalves, Pedro.
Ob. cit., pp. 76 siguientes; Bobela-Mota Kirkby, Mark. Contratos administrativos de subordinagcdo
(natureza, fungdes e limites). Lisboa: 2002, pp. 75 siguientes.

Derecho PUCP, N° 66,2011 /ISSN 0251-3420



razén de la naturaleza pablica de su objeto, dado que implica la dispo-
sicién de bienes publicos o la realizacién, por el contratante privado,
de actividades de naturaleza publica. Ello se contrapone a los contratos
de realizacién de obras publicas o de locacién y adquisicién de bienes o
servicios, que se caracterizan por tener por objeto prestaciones que, de
partida, pueden ser objeto de un contrato de Derecho privado, en la
medida en que se dirigen a la realizacién, por el contratante privado, de
actividades de naturaleza meramente privada, aunque dirigidas a la ob-
tencion, por el contratante publico, de utilidades en principio necesarias
para la prosecucion de sus fines.

El literal d) del numeral 6 del articulo primero del CCP califica como
administrativos los “contratos que la ley someta o que admita que sean
sometidos a un procedimiento de formacién regulado por normas de
derecho publico y en que la prestacién del contratante pueda condi-
cionar o substituir, de forma relevante, la realizacién de las atribuciones
del contratante pablico”.

Esta prevision suscita reservas que ya fueron apuntadas por la doctrina'®.
Aparentemente, estd inspirada en el literal e) del numeral 1 del articulo
4 del etaf, que también apela a un criterio fundado en la existencia
de un procedimiento de formacién del contrato regulado por normas
de Derecho piblico —mas para el efecto completamente distinto de
delimitar el d4mbito de la jurisdiccién administrativa en materia de
contratos— que parece conjugar ese criterio con un criterio sustantivo
reportado como objeto del contrato!’.

Para los efectos que aqui estamos tratando, y respecto de la cuestién de
saber qué especies de contratos deben ser calificados como administra-
tivos y, como tales, sometidos al correspondiente régimen sustantivo, no
se ve motivo para atribuir relevancia a la naturaleza del régimen aplica-
ble al procedimiento de formacién del contrato, que no es, en si mismo,
un criterio atinente a la sustancia del contrato, mas apenas respecto a
sus aspectos extrinsecos. Se justifica, por eso, preguntar por qué razén los
contratos “en los que la prestacion del contratante pueda condicionar
o substituir la realizacién de las atribuciones del contratante piblico”
deban ser calificados como administrativos cuando la ley los sujete o
cuando admita que sean sometidos a un procedimiento de formacién
regulado por normas de Derecho piblico y ya no deban ser calificados
como tales cuando tal circunstancia no se verifique.

16 Para la respectiva critica, confrontese Gongalves, Pedro. “A relagéo juridica fundada em contrato
administrativo”. Cadernos de Justica Administrativa, N°® 64, p. 39 y la nota 13.

17 Aspecto que el literal e) del numeral 1 del articulo 4 del etaf no atiende; se presenta, por eso, como
un complemento a los criterios —aquellos, si, sustantivos— previstos en el literal f) del mismo articulo
y numeral. Para la contraposicién entre el criterio del procedimiento precontractual y el criterio del
régimen sustantivo, tal como los literales e) y f) del numeral 1 del articulo 4 del etaf los configuran, en
cuanto criterios de delimitacion del ambito de la jurisdiccion administrativa en materia de contratos.
Confréntese Freitas do Amaral Diogo y Mario Aroso de Almeida. Ob. cit., pp. 41-44.
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Este hecho incrementaria la ambigiiedad de la formulacién utilizada al
referir la posibilidad de que la prestacién del contratante “condicione o
sustituya, de forma relevante, la realizacién de las atribuciones del con-
tratante ptblico”. En realidad, esta formulacién no apela a conceptos
utilizados anteriormente por la legislacién portuguesa o que en Portugal
han sido objeto de elaboracion jurisprudencial o doctrinal. En sf mismo,
aparece criticable por el hecho de mantener, sin necesidad alguna, la
existencia de factores de incertidumbre en la delimitacién del &mbito de
las especies contractuales sometidas al régimen comin de los contratos
administrativos, cuando, a nuestro parecer, la ley deberia ser clara en
la determinacién de las especies de contratos que califica como admi-
nistrativos y dejar, en todo lo restante, al contratante pablico la carga
de establecer, en términos inequivocos, la sumisién de los respectivos
contratos al régimen correspondiente'®.

El literal a) del numeral 6 del articulo primero del CCP califica como
administrativos los contratos atipicos que las partes opten por calificar
como administrativos o por someter a un régimen sustantivo especifico
instituido por normas de Derecho publico.

El precepto tiene en vista los contratos administrativos atipicos con ob-
jeto pasible de contrato de Derecho privado. Se trata, pues, de contratos
que no corresponden a un tipo especifico, legalmente previsto y regu-
lado, de contrato administrativo; y, por otro lado, a contratos que no
son contratos administrativos por naturaleza, en razon de la naturaleza
publica de su objeto, como aquellos que se sefialaron en los tres tipos de
situaciones precedentemente enunciadas.

En realidad, la calificacién de “administrativos” de los contratos ad-
ministrativos tipicos y de los contratos administrativos por naturaleza
resulta de la ley y no depende de la voluntad de las partes. Solo la califi-
cacién de administrativos de contratos con objeto pasible de contrato de
Derecho privado est4 en la disponibilidad de las partes.

De las tres categorias en las que la figura del contrato administrativo
se desdobla (contratos tipicos, contratos atipicos con objeto pasible de
acto administrativo y contratos atfpicos con objeto pasible de contrato
de Derecho privado'®), es con relacién a los contratos pertenecientes a
la tercera categoria que, en situaciones concretas, se pueden encontrar
dificultades en lo que respecta a saber si un determinado contrato debia

18 Ya en este sentido confréntese Aroso de Almeida, Mario. “Implicagbes de direito substantivo...”.
Ob. cit., pp. 78-79. Para la defensa de la imposicién de cargas del mismo tipo como condicién de
la titularidad de prerrogativas exorbitantes por parte del contratante publico en el ambito de los
contratos administrativos atipicos, confrontese Correia, Sérvulo. Ob. cit., p. 738.

19 Para la tricotomia puede verse Gongalves, Pedro. O contrato administrativo. Ob. cit., pp. 58-59.
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ser calificado como administrativo o como de Derecho privado. Resulta
recomendable, por ello, procurar la adopcién de criterios claros cuando
se trate de determinar la configuraciéon concreta que debe asumir una
estipulacion de las partes para que un contrato sea calificado como ad-
ministrativo de acuerdo con el criterio de la voluntad de las partes.

A nuestro parecer, esta estipulacién puede revestir formas diversas, mas
todas ellas deben tener un sentido inequivoco. Una de las formas a tra-
vés de las cudles las partes pueden calificar un contrato como adminis-
trativo es, naturalmente, la expresa calificacién —por las partes— del
contrato como uno administrativo, en la medida en la que tal califica-
cién equivale a una remisién genérica para el régimen de la parte I1I del
CCR o, lo que es lo mismo, una cldusula que determine la aplicacién
del régimen de la parte III del CCP al contrato en cuestién, en los que
respecta a los contratos administrativos o, por los menos, de alguno de
los preceptos en esa parte contenida. Lo mismo puede suceder, natural-
mente, con la estipulacién que determine la aplicacién al contrato, en
todo o en parte, de cualquier otro régimen normativo mediante el cual
la ley regule cualquier contrato administrativo tipico en especial.

A nuestro modo de ver, el contrato atipico de objeto posible de contrato
privado podr ser calificado como administrativo cuando en sus clédusu-
las fuera reconocida, de modo expreso e inequivoco, la posibilidad del
contratante publico de ejercer especificos poderes de autoridad en el
ambito de la relacion a través de la practica de actos administrativos.

Repérese que en este caso no consideramos que pueda bastar una pre-
vision de la posibilidad de ejercicio, por el contratante publico, en el
ambito de la relacién contractual, de poderes o facultades que también
pudiesen ser estipulados —o ejercidos en forma similar— en el d&mbito
de relaciones de naturaleza privada. En ese sentido, no nos parece que la
mera estipulacién, por ejemplo, de un derecho de rescisién en favor del
contratante ptiblico, sin otra referencia que especifique que ese derecho
podra ser ejercido por acto administrativo, sea suficiente para permitir
afirmar que la entidad pdblica, por esa via, se encuentra investida de la
titularidad de un poder ptiblico, mas apenas de un derecho potestativo a
ejercer en los mismos moldes en que €l también podria ser ejercido en el
dmbito de una relacién contractual de Derecho privado. En la hipétesis
a la que nos estamos refiriendo, tendrd que ser expresamente asumida,
de forma inequivoca, una atribucién al contratante publico de practicar
actos administrativos en el 4mbito de la relacion?.

Agréguese que, como resulta del contenido del numeral 6 del articulo
primero del CCE, es necesario que por los menos una de las partes en el

20 En este sentido, confréntese Gongalves, Pedro. O contrato administrativo. Ob. cit., pp. 59-60.
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contrato sea un contratante ptblico para que las partes puedan calificar-
lo como administrativo?!.

Sin embargo, establecen los articulos 3 y 8 del CCP que las entidades
formalmente privadas que satisfagan necesidades de interés general sin
obedecer a una logica de mercado y tengan capital mayoritariamente
publico, sea mayoritariamente financiadas por entidades publicas o ten-
gan 6rganos de fiscalizacion o gestién constituidos por elementos ma-
yoritariamente designados por entidades publicas, identificadas en los
articulos 2 y 7, son contratantes pablicos cuando opten por calificar sus
contratos como administrativos. Significa esto que el CCP reconoce a
estas categorias de entidades, y no apenas a las personas colectivas pi-
blicas, el poder de optar por calificar sus contratos como administrativos
aun cuando no los celebren en ejercicio de funciones materialmente
administrativas —hip6tesis a la cual refiere especificamente el articulo
3, numeral 2—*%.

No podemos dejar de expresar nuestra dificultad de comprender esta
solucién. En verdad, ella establece, a nuestro modo de ver, un nexo at-
tificial e injustificado entre, por un lado, el &mbito de aplicacién de las
ya referidas directivas de la Unién Europea sobre los regimenes proce-
dimentales de formacién de los contratos publicos y, por otro lado, la
cuestion de la delimitacién de las entidades que pueden ser parte en
un contrato administrativo y que, como tales, se ven investidas en el
estatuto de supremacia que corresponde a los contratantes publicos en
el 4mbito de dichos contratos.

Por ello, tenemos dificultades en comprender la razén por la cual se ad-
mite que empresas que no son, en si mismas, titulares de atribuciones
publicas, solo por el hecho de ser sometidas por las directivas europeas
a reglas relativas a los procedimientos de formacién de algunas de sus
contratos, han de verse investidas por el legislador portugués® con el
poder de calificar sus contratos como administrativos y, por ese medio
y de modo injustificado a nuestro parecer, con el especifico estatuto de

21 No se tienen, pues, en vista las situaciones de contratos de Derecho privado, celebrados entre
entidades privadas, en los que las partes remiten ciertos aspectos de la respectiva disciplina para
regimenes substantivos de Derecho publico, como frecuentemente sucedia, por lo menos hasta aqui,
en los contratos civiles de contratos que las partes sometian al régimen de los contratos de obras
publicas.

22 Sobre la definicion de contratantes publicos no CCP, confrontese Guerra Tavares y Monteiro
Dente. Cddigo dos Contratos Ptiblicos: Ambito da sua aplicagdo. Coimbra: 2008, pp. 99 siguientes.

23 La solucién no parece una consecuencia del Derecho comparado sobre la materia. A titulo de
ejemplo, puede verse la ley espafola de los contratos del sector publico (ley 30/2007 del 30 de
octubre), que, al ser contemporanea del CCP, ha tenido, como este, que realizar la transposicién de
las directivas 2004/17 y 2004/18. Esta ley fue muy clara en separar el &mbito subjetivo de aplicacion
de los regimenes precontractuales y el del régimen de los contratos administrativos, asumiendo, en
el articulo 20¢, que tienen naturaleza de contratos privados los celebrados por entes, organismos y
entidades del sector publico que, a pesar de estar sujetos a los regimenes precontractuales publicos,
no tengan un estatuto de administraciones publicas; luego califica exclusivamente como contratos
administrativos, en el articulo 19, un conjunto de contratos tipicos de aquellos que satisfagan “de
forma directa o inmediata una necesidad publica”.
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poder piblico que —como més adelante se verai— el titulo I de la parte
[II del CCP confiere a los contratantes piblicos en el &mbito de sus re-
laciones contractuales administrativas**.

Consideramos, por eso, que a las entidades en cuestién no les debe ser
reconocida una entera libertad en lo referido a la calificacion de “admi-
nistrativos” de los contratos que celebren®. Si en verdad esa calificacion,
cuando por lo menos uno de los contratantes sea una entidad publica,
depende de un elemento finalista, concretizado en la causa-funcién
del contrato, que puede ser identificado por referencia al marco de las
atribuciones de la entidad concernida®, no se puede dejar de exigir lo
mismo cuando la entidad que se pretenda erigir en contratante ptblico
sea una entidad de Derecho privado, y que solamente se le reconozca

24 El tema, que infelizmente no podemos desarrollar aqui, fue sobre todo estudiado por Pedro
Gongalves en Portugal (Entidades privadas con poderes publicos. Coimbra: 2005). En efecto, aunque
en situaciones puntuales y solamente para algunos efectos, ciertas personas colectivas de Derecho
privado tienden hoy a ser sometidas, bajo ciertas condiciones, a la aplicacién de normas de Derecho
administrativo, de ahi no resulta que ellas sean o puedan o deban ser equiparadas, para todos
los efectos, como personas colectivas publicas: lo que apenas ocurre es que ciertas actuaciones
privadas son, de este modo, sujetas al régimen juridico que regula actuaciones publicas de la misma
naturaleza (confréntese Gongalves, ibid., p. 314). Debe, por ello, asumirse que, cuando no sean
formalmente investidas en funciones publicas, las entidades privadas no pueden —y no les debe
ser reconocida que puedan— utilizar las formas tipicas de ejercicio de esos poderes. En realidad,
“cuando definida la capacidad de derecho publico en sentido formal como la aptitud de una persona
para usar los instrumentos formales de accién de derecho publico, verificamos que las personas
publicas son, en regla, titulares de una capacidad general de derecho publico, al tiempo que las
personas privadas apenas podran asumirse, en ciertas condiciones, como titulares de una mera
capacidad parcial de derecho publico” (confréntese ibid., p. 253). Por consiguiente, en cuanto “la
personalidad publica incluye por naturaleza una capacidad general para la celebracion de contratos
administrativos”, que hoy encuentra expresion en el articulo 278 del CCP, debe entenderse que, “sin
una delegacién de poderes publicos, las personas que actuan, en general, segun el derecho privado
no detienen, en principio, la capacidad de derecho publico” (confréntese ibid., p. 257). Ademas, la
eleccion de la figura contrato administrativo es la forma en que las entidades titulares de la capacidad
de utilizarla se revisten los poderes de autoridad que le estan asociados, hoy consagrados en el
articulo 302 del CCP (confrontese ibid., pp. 648-649).

25 Parece orientarse en el sentido preconizado en el texto a observacién de Rebelo de Sousa y Salgado
de Matos (ob. cit., p. 29), en el sentido de que “la calificacién derivada de la voluntad de las partes
suscita algunos problemas”, en la medida en que “ella serd inoperante para transformar en contrato
de derecho privado un contrato que debe ser administrativo, o a la inversa”; debe por eso entenderse
que “la calificacién de las partes podra cuando mucho funcionar como indicio presuntivo del caracter
administrativo del contrato”. Por consiguiente, si, como refieren Guerra Tavaresy Monteiro Dente
(ob. cit., p. 94), para que la voluntad de las partes funcione como factor del caracter administrativo
de determinado contrato, es condicién necesaria que una de las partes sea un contratante publico,
importa subrayar que esa condicion, al ser necesaria, puede no ser, solamente por si, suficiente.

26 Confréntese, a propdsito, Correia, Sérvulo. “Contrato administrativo”. Separata do Diciondrio Juridico
da Administracdo Publica. Coimbra: 1972, pp. 28-29, y Legalidade... Ob. cit., pp. 562 y siguientes,
618 y siguientes, y 676 y siguientes. Si, como explica el ilustre autor en esta Ultima obra, la libertad
de las entidades publicas para calificar sus contratos como “administrativos” o “privados” pasa por
un juicio de compatibilidad entre la causa-funcién del contrato y su sometimiento a los principios
generales del Derecho de los contratos administrativos, en ese contexto se admite, en la tradicion
francesa, que las entidades publicas sean libres de colocar los contratos que celebran sobre la efigie
del Derecho publico o del privado. Se entiende que eso resulta de la conjugacion de las normas que
confieren a los érganos administrativos el poder de celebrar contratos administrativos atipicos como
las normas que fijan las atribuciones de las personas colectivas publicas, al colocar a su cargo la
satisfaccion de necesidades de interés publico cuya eficiente prosecucién puede, supuestamente,
justificar que la entidad publica asegure la titularidad, en el &mbito de la relacién contractual, de las
prerrogativas que derivan de la calificacion del contrato como administrativo. Por consiguiente, este
ingrediente fundamental, la titularidad de atribuciones publicas, direccionadas a la satisfaccion de
necesidades de interés publico, también debe, a nuestro parecer, existir en las entidades referidas
en el numeral 2 del articulo 2 y en el articulo 7 para que pueda serles legitimamente reconocida la
facultad de calificar sus contratos como administrativos.
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la posibilidad de optar por calificar como administrativo un contrato
que celebre con otra entidad privada cuando el citado contrato “tenga
por objeto la prosecucién de intereses ptiblicos en términos tales que
este deba necesariamente prevalecer sobre los intereses privados en un
eventual conflicto”?.

A nuestro parecer, debe, pues, entenderse que los articulos 3 y 8 del
CCP solamente confieren a las entidades privadas el poder de califi-
car como administrativos los contratos que celebren en la medida que
las entidades en cuestién estén involucradas de funciones publicas y
la celebracion del contrato haya sido dirigida a la prosecucién de esas
funciones: “La capacidad del derecho piblico que les es conferida para
celebrar contratos administrativos no puede ser [pues] ejercida para la
prosecucién de fines privados o, de cualquier modo, para fines ajenos al
interés publico”®.

En la parte III, como ya se menciond, el CCP establece el régimen sus-
tantivo aplicable a los contratos calificados como “administrativos”.
La parte III del CCP posee, sin embargo, un doble objeto de regula-
cién: estd integrada por un titulo II en el que se establece el régimen
aplicable a un conjunto especifico de contratos administrativos, que,
a pesar de la prevision de otros en ley aparte, corresponden a los con-
tratos administrativos tipicos mas importantes?; y por un titulo I en el
cual se optd por establecer un régimen aplicable en general a los contra-
tos que, conforme el articulo primero, N2 6, deban ser calificados como
administrativos.

Sin embargo, debemos expresar nuestra profunda reserva con relacién
al modo como el CCE, en su titulo I de la parte III, configuré el régimen
sustantivo aplicable a los contratos administrativos, al conferir al con-
tratante publico una posicién de supremacia que ni el ordenamiento

27 Se acoge a la formulacién de Rebelo de Sousa y Salgado de Matos (ob. cit., pp. 27-28) para describir
el criterio de grado de intensidad de interés publico perseguido por el contrato, que estos autores
consideran correspondiente a la “aplicacion del criterio general de distincién entre los actos de
gestion publica y de gestion privada bajo el dominio de la contratacién administrativa” y, como tal,
seria el Unico criterio de distincion entre contratos administrativos y contratos de derecho privado
prima facie aceptable a la luz de la teoria general da la actividad administrativa, y que, por eso, nos
parece adecuado utilizar a efectos del presente texto.

28 Confréntese Gongalves, Pedro. Entidades privadas con poderes publicos. Ob. cit., p. 1064, a pesar,
como es evidente, de que el autor no se pronuncie por referencia al régimen introducido por el CCP.

29 En el titulo Il, el cédigo califica y regula —y, de ese modo tipifica— como administrativos los
contratos de obras publicas y de concesion de servicios publicos, asi como, con caracter innovador,
los contratos de locacién y adquisicién de bienes muebles y de adquisicion de servicios que sean
celebrados por contratantes publicos: los contratos de locacién y adquisicién de bienes muebles y de
adquisicion de servicios que sean celebrados por contratantes publicos pasaran a ser, pues, solo por
ese hecho, contratos administrativos tipicos, como hoy claramente lo dispone el CCP en sus articulos
431, 437 y 450.
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juridico autoritario del Estado Novo tenia consagrado en Portugal. Sus
términos nos parecen, en si mismos, claramente excesivos; también
nos parecen inadecuada la gran amplitud con que, como se ha sefialado,
el CCP delimita la figura del contrato administrativo. En verdad, consi-
deramos excesivos los términos en que el CCP configura la posicién de
supremacia del contratante publico en el &mbito de la relacién contrac-
tual administrativa.

Por su importancia, destaca desde este punto de vista la solucién de
calificar como administrativos —salvo cuando otra cosa resulte de ley
especial o de la naturaleza del contrato y se dote de fuerza ejecutiva, con
remision para los términos previstos en el CPA— todos los actos que
expresen el ejercicio de los poderes que el c6digo confiere al contratante
publico en los siguientes campos: direccién y supervision de la ejecu-
cién del contrato; modificacién unilateral de las cldusulas con respeto
al contenido y al modo de ejecucion de las prestaciones contractuales;
aplicacién de sanciones; y resolucion del contrato por razones de interés
publico’.

Nos parece discutible y sujeto a consecuencias perjudiciales para la bue-
na gestiéon de muchas de las relaciones contractuales administrativas
la solucién de calificar como actos administrativos, dotados de fuerza
ejecutiva y sometidos a la carga general de impugnacién, dentro de los
plazos establecidos por la legislacién procesal, todas las manifestaciones
de ejercicio de los poderes mencionados. Esta es una solucién innova-
dora en el Derecho portugués, de caracter autoritario, que no encuentra
expresion generalizada en el Derecho comparado y que, incluso en Por-
tugal, nace a contra corriente de la tradicién jurisprudencial acufiada
desde hace décadas, la cual, en caso de duda, calificaba como meras de-
claraciones negociales, y no como actos administrativos, las manifesta-
ciones del contratante ptblico en el &mbito de la relacién contractual®.
Dicha tradicién nos parecia positiva por coincidir con la concepcién que

30 También en sentido critico con relacién a lo que califica de un retroceso, en lo que respecta a la
regla consagrada en el articulo 307 del ejercicio de poderes unilaterales de autoridad en el &mbito
de las relaciones contractuales administrativas, concretizado en la practica de actos administrativos
impugnables por la via de la accién administrativa especial y que considera incompatible con
verdaderas relaciones juridicas contractuales, confréntese Caupers, Jodo. Ob. cit., pp. 307-308.

31 El cédigo consagra que las declaraciones del contratante publico, tanto sobre interpretacion
y validez como sobre la ejecucién del contrato, tienen la naturaleza de meras declaraciones
negociales. Exceptua, sin embargo, los actos administrativos practicados en ejercicio de los poderes
mencionados en el texto.

32 Para mayor desarrollo, con indicacion de referencias doctrinales y jurisprudencia, confréntese Aroso
de Almeida, Mario. “Contratos administrativos e poderes de conformagéo do contraente publico no
novo Cédigo dos Contratos Publicos”. Cadernos de Justica Administrativa, N° 66, pp. 10-12. También
en sentido critico en relacién con la orientacién asumida por el CCP, confréntese Vieira de Andra-
de. “A propdsito do regime do contrato administrativo no Cédigo dos Contratos Publicos”. Estudos
comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Volumen |.
Coimbra: 2008, pp. 348-349 e 361-362. Y, ya antes, sobre la misma linea, a justica administrativa.
Novena edicién. Coimbra: 2007, p. 194.
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consideramos preferible de las relaciones contractuales administrativas
en los modernos estados democraticos de Derecho®.

Por otra parte, incluso en comparacién con el régimen anterior, el codigo
amplié el alcance de los poderes de definicién unilateral del contratante
publico. En efecto, la legislacion precedente se limitaba a admitir, sin de-
tallar, la posibilidad del contratante ptblico de aplicar las sanciones por
incumplimiento del contrato que estuvieran previstas, y encargaba asf, en
términos generales, el deber de establecer las posibles sanciones a la ley
especial o al propio contrato. El nuevo cddigo, por el contrario, atribuye
directamente al contratante ptblico la potestad de proceder a la resolu-
cién sancionadora del contrato bajo ciertas circunstancias; instituye asf
la resolucién sancionadora, de caracter novedoso, como una modalidad
de sancién general por incumplimiento del contratista, independiente-
mente de la previsién contractual.

A esto se agrega —lo que es aun méas novedoso y original en términos
de Derecho comparado— la configuracién del propio contrato admi-
nistrativo como un titulo ejecutivo que permite al contratante ptblico
exigir el cumplimiento forzado de las prestaciones en falta en caso de
incumplimiento por el contratista. Por lo tanto, el contratante piblico
puede proceder a la ejecucion forzosa de cualquier cldusula contractual
e incluir aquellas que hayan sido alteradas en virtud del poder de modi-
ficacién unilateral®.

De otro lado, el modo como, en general, el CCP ha introducido la
posibilidad de modificacién o resolucién de los contratos administrativos

33 A pesar de que este punto no pueda ni deba ser aqui desarrollado, no dejaremos de sefalar que, bajo
nuestra opinién, incluso en el &mbito de los contratos en que particulares se asocian al desempefio
de las atribuciones de entidades publicas, la afirmaciéon de un cuerpo de principios aplicables a las
relaciones emergentes de contratos administrativos, en un moderno Estado de Derecho democratico,
no debe ser dirigida a exacerbar el estatuto de autoridad del contratante publico en el &mbito de
la relacion contractual administrativa, de acuerdo con una concepcion de contrato administrativo
como instrumento de sometimiento de los particulares al poder de la administracion. Sin embargo,
inconscientemente, tal solucién se asienta en una concepcién autoritaria de las relaciones juridico-
administrativas y del rol que debe corresponder a las entidades publicas y a los particulares en el
cuadro de esas relaciones, y tienen, a nuestro modo de pensar, el inconveniente de limitar el papel
que el recurso a la via contractual puede y debe desempefiar hoy en la construccién de un Derecho
Administrativo mas paritario, en cuyo marco de relaciones las entidades administrativas sélo deben
figurar como un Poder y ser, como tales, investidas de la titularidad de poderes de autoridad cuando
ello sea indispensable para la adecuada prosecucién de sus fines. En esta perspectiva, el contrato
administrativo puede ser encarado como un instrumento privilegiado para hacer evolucionar el
modelo clasico (autoritario) de relacionamiento de la Administracién con los particulares en un nuevo
patrén de relaciones, en el cual solo en circunstancias excepcionales, especificamente previstas por
la ley y conforme a los concretos tipos de contratos, haya lugar a la practica de actos administrativos
en el ejercicio de poderes de autoridad del contratante publico sobre el contratista. Y para demostrar
el sustento de esta concepcién, tenemos la leccién del derecho comparado que evidencia que la
titularidad del poder de emitir actos administrativos en el &mbito de la relacién contractual no deriva
de la naturaleza de los contratos administrativos, como algo indispensable para que estos puedan ser
normalmente utilizados como una forma de prosecucion de las atribuciones de las entidades publicas
que los celebran.

34 Sobre este punto, y para una apreciacion critica, confréntese Gongalves, Pedro. “Cumprimento e
incumprimento do contrato administrativo”. Estudos de contratagao publica. Tomo |. Coimbra: 2008,
pp. 624-626.
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sobre la base de la alteracién anormal e imprevisible de las circunstancias
(rebus sic stantibus) plantea cuestiones referidas al ejercicio del “derecho
de resolver el contrato” otorgado al contratante ptiblico en esos casos.
En ese sentido, conviene ponderar si, de modo inesperado y sorpren-
dente, el CCP ha afiadido un nuevo poder autoritario a las clésicas
prerrogativas que la tradicién francesa otorga al contratante publico, lo
que le permite practicar también actos administrativos en ese dmbito,
que no se confunden con el ejercicio de los poderes de modificacién o
resolucion unilateral por imperativo del interés publico.

El régimen del titulo I de la parte III del CCP también nos parece
criticable porque, al concentrar el régimen sustantivo aplicable a los
contratos administrativos en la atribucién de intensos poderes de au-
toridad al contratante publico, supuestamente justificado por la cru-
cial necesidad de hacer prevalecer el interés piblico en la economia
de la relacién contractual, no se muestra adecuado a la gran amplitud
con que, como hemos sefialado, el CCP delimita la figura del contrato
administrativo.

En efecto, el cddigo, en lo que es esencial, consagré en el titulo I de
su parte III el “cuerpo de principios del contrato administrativo”, de
elaboracion jurisprudencial francesa, que, aunque se ha asociado de
manera abusiva a un concepto supuestamente unitario de “contrato
administrativo”, fue construido por el Consejo de Estado francés para
conformar las relaciones juridicas emergentes de un modelo especifico
de contratos (los contratos administrativos de colaboracién subordi-
nada) al cual ya se ha hecho referencia y entre ellos, en particular, los
contratos de concesion®.

De ahi el enfoque con especial énfasis, como hemos visto, en las prerro-
gativas de autoridad del contratante ptblico en el &mbito de la relacién
contractual: en verdad, se buscaba consagrar “un régimen juridico que,
en su esencia, se caracteriza por conferir a la entidad pdblica una posi-
cién de supremacia juridica sobre su contratista”, por lo que la adminis-
tracién es investida de prerrogativas que “desigualan las posiciones en

35 Como juiciosamente lo hace notar C.H. Guettier (Droit des contrats administratifs. Paris: 2004, pp.
27-28), el Consejo de Estado francés procedié a la construccién de una pretendida “teoria general
del contrato administrativo [...] generalizando [sic] al conjunto de los contratos administrativos las
soluciones que habian sido desarrolladas para ‘el mas administrativo de los contratos administrativos’,
a saber, la concesidn de servicio publico”. Y agrega, citando a Hubrecht: “todo lleva a pensar que la
doctrina clasica titul6 ‘teoria general del contrato administrativo’ a una pura y simple transposicién de
las reglas que se imponen en un contrato muy particular, porque es un contrato de servicio publico,
la concesién”. Ahora, como hace notar el mismo autor, de ese modo “el &rbol oculté el bosque”, dado
que “con esa teoria general el trazo fue forzado porque existian, de hecho, en la aplicacion de las
reglas desarrolladas diferencias conforma a la naturaleza de los contratos administrativos”, tanto mas
que “si la concesion del servicio publico era el mas administrativo de los contratos administrativos,
esta no era tal vez el mas contractual de esos contratos”, por pertenecer “a una categoria toda par-
ticular”, por lo que “podia configurarse como bastante peligroso querer generalizar las soluciones
desarrolladas”.
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que las partes estian colocadas” en el &mbito de “una relacién de poder
priblico versus sujecién (y no de derecho versus deber) .

Ya tuvimos la oportunidad de constatar que la figura del contrato admi-
nistrativo no es, ni podria ser hoy, delimitada en el CCP por exclusiva
referencia al modelo de los contratos de colaboracién subordinada. Esta
es la razén por la que creemos, por lo tanto, que el régimen del titulo I
de la parte III es inadecuado®.

Vimos en efecto que, ademds de los contratos administrativos por natura-
leza, cuya calificacién se exceptiia de la disponibilidad de las partes en
virtud de la naturaleza publica del respectivo objeto, el CCP opté por
ampliar, de manera muy relevante, la lista de contratos administrativos
tipicos, al extenderla, en el titulo II de su parte III, a los contratos de
adquisicién o locacién de bienes y de adquisicion de servicios, desde
que son celebrados por contratantes publicos. Con ello pasé a tipificar
como “administrativos” los tipos contractuales que, anteriormente, eran
exactamente sefialados como el paradigma de los contratos de Derecho
privado de la administracién publica. Por otro lado, la cualificacion de
cualquier contrato como administrativo puede resultar de la voluntad
de las partes: llega el c6digo al punto de admitir, como también ya vimos,
que las entidades privadas puedan optar por cualificar los contratos que
celebren como administrativos®.

Téngase en cuenta que la ampliacién de la figura del contrato
administrativo, en sf misma, no nos suscita particulares reservas y, desde
el momento en que el CPP torn extremamente residual la categorfa de
los contratos de Derecho privado de la administracion pablica, propen-
demos a concordar con aquellos que ponen en cuestion la necesidad de
insistir en la diferenciacién de categorfas: parece pertinente preguntarse
hoy, en Portugal, en vista del CCE qué contratos de la administracién
publica siguen siendo de Derecho privado. El camino tomado por el
CCP parece, por lo tanto, estar de acuerdo con la posicién de los autores
que en la doctrina portuguesa han defendido la aplicacién del régimen

36 Para recurrir a la sintesis de Gongalves, Pedro. O contrato administrativo...Ob. cit., pp. 33-34.

37 Como, en verdad, y con mucha agudeza noté Sérvulo Correia (Legalidade...Ob. cit., pp. 365-366 y
392) “o corpo de principios do contrato administrativo” —histéricamente construido por referencia a
la teoria de la subordinacién que Marcello Caetano sintetizé tan bien al explicar que, en el contrato
administrativo, “el acuerdo tiene como efecto principal (si no exclusivo) someter al particular una
voluntad de Estado en una relacién de subordinacién especial” mediante el cual “el particular se
obliga a colaborar con el Estado en todo cuanto sea necesario para la realizacién de cierto interés
publico, sujetando las 6rdenes que para ese efecto reciba, y el Estado en cambio le promete apoyo,
proteccion juridica y, normalmente, remuneracion” (Manual de Derecho administrativo. Volumen |, p.
576)— fue concebido por referencia a un grupo reducido de contratos, todos caracterizados por la
asociacion de un particular a la realizacién de atribuciones de la Administracién. Se cuestionaba, por
eso, el ilustre administrativista: “Esta por verificar en qué medida esos principios seran aplicables a
un conjunto mucho mas amplio y diversificado de contratos”.

38 Sobre la definicién de contrayentes publicos no CCP, confréntese Guerra Tavares y Monteiro Dente.
Ob. cit., pp. 99 y siguientes.
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sustantivo del contrato administrativo a todos los contratos celebrados
por la administracién pablica®.

Asi, en coherencia con ello, a nuestro juicio hubiera sido preferible optar
por calificar como “administrativos” todos los contratos celebrados por
la administracién padblica, antes que dejarles a las partes —lo que en la
practica significa dejar a la discrecién de la parte mas fuerte en el con-
texto precontractual, que es el contratante piblico— la calificacién o
no como administrativos de los pocos contratos que el cédigo (todavia)
no decidi6 cualificar como tales.

Nos parece que el régimen sustantivo que —por referencia al modelo
emblemitico de los contratos de colaboracién subordinada de la tradi-
cién francesa— el CCP hace corresponder a la figura del contrato ad-
ministrativo confiere a los contratantes piblicos poderes desproporcio-
nados, configurados como si todos los contratos que son reconducidos
a esta amplisima categoria fuesen necesariamente celebrados para fines
de inmediata utilidad publica y, por ello, fuese crucial proporcionarle al
contratante publico los més intensos poderes con vista a promover la
mas efectiva satisfaccion del interés publico. A nuestro modo de ver,
serfa importante que, en este 4mbito, se reconociesen las enormes dife-
rencias que separan entre si las categorfas de contratos administrativos,
al atribuirles a esas diferencias la debida relevancia cuando se trate de
definir el régimen de las correspondientes relaciones contractuales®.

A nuestro juicio, debe entenderse que, contrariamente a lo que uno
podria pensar desde el principio, el régimen del titulo I no es aplicable a
todos los contratos administrativos. Esto es lo que, bajo nuestro parecer,
explica la existencia, en el titulo I de la parte III del CCE de un dltimo
capitulo IX, constituido por “reglas especiales” que en las dos primeras

39 De algun modo, en ese sentido, véanse Rebelo de Sousa y Salgado de Matos (ob. cit., pp. 31 y
siguientes, y 39-40) y Jodo Caupers (ob. cit., pp. 302-303).

40 En este sentido, confrontese Aroso de Almeida, Mario. “Contratos administrativos e poderes de
conformagdo do contraente publico no novo Cédigo dos Contratos Publicos”, pp. 9 y siguientes. En
el mismo sentido escribe también Vieira de Andrade que “la razén de ser de la construccién de una
figura especifica de contratos de derecho administrativo como ‘una institucién de nuestro tiempo’ —al
presuponer poderes especiales de autoridad, al establecer deberes especiales ante los particulares
(de imparcialidad, de legalidad, de garantia y proteccién de derechos fundamentales), al sujetar la
actuacion de las entidades publicas a la realizacion de intereses publicos— impone la conclusién
de que no puede haber un régimen unico aplicable a todos los tipos de contratos. En verdad, no se
pode dejar de tener en cuenta las diferencias significativas existentes entre los contratos administra-
tivos cuanto en varios aspectos de los que destacamos algunos: la medida de la densidad normativa
legal (a mayor o menor vinculacién), el grado de importancia de la realizacién del interés publico
(en cuanto causa-funcién del contrato), las partes concretamente envueltas (también hay contratos
administrativos entre entes administrativos y entre entes privados), la posicion relativa de las partes
en la relacién juridica tal como resulta de las normas legales (si es pasible de regulacién por acto
administrativo, si hay subordinacién efectiva), el objeto (si se objetiva la atribucién de derechos o
la colaboracién en tareas administrativas, si la prestacion principal es la del particular o la de la
Administracién, cual es el tipo de prestacién, material o intelectual), el tipo de relacién contractual
(si el contrato versa sobre un dmbito en el que haya libertad de los particulares, si hubo libertad de
estipulacion, si la relacion es duradera o instantanea”. En “Principio da legalidade e autonomia da
vontade na contratagéo publica”. La contratacion publica en el horizonte de la integracion europea.
Madrid: 2004, p. 69.
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secciones se refiere, respectivamente, a los contratos con objeto pasible
de acto administrativo y sobre el ejercicio de poderes publicos, y a los
contratos interadministrativos. En efecto, ambas secciones se refieren a
categorias de contratos administrativos que no corresponden al modelo
del contrato de colaboracién subordinada, por lo que, aunque por razo-
nes diferentes y, por ello, en medidas diferenciadas, se restan de algunos

de los aspectos mas significativos del régimen del titulo I de la parte III
del CCP

Desde luego, esto resulta del articulo 318, relativo a los contratos
interadministrativos, que excluyen la aplicabilidad de las disposiciones
de la parte III “a los contratantes publicos que contratan entre s en un
plano de igualdad juridica, segiin una 6ptica de armonizacién del des-
empenio de las respectivas atribuciones”, y que determinan, en contra-
partida, su aplicabilidad “a los contratos celebrados entre contratantes
publicos en los cuales una de las partes es sometida al ejercicio de pode-
res de autoridad por la otra”!.

[gualmente, esto es lo que ocurre con los contratos con objeto pasible
de acto administrativo, ante los cuales, creemos, no se debe entender
aplicable el régimen del titulo I de la parte III del CCE, por lo menos en
lo que respeta los poderes de modificacién y resolucién unilateral del
contratante publico.

En efecto, el CCP admite la figura del contrato administrativo sustitutivo
del acto administrativo que reconduce, aunque con algunas fluctuaciones
terminoldgicas, a la categoria de los contratos administrativos con ob-
jeto pasible de acto administrativo y otros contratos sobre el ejercicio de
poderes publicos, a los que ya hicimos referencia®. Ademas, esta catego-
ria de contratos, proveniente de una tradicién completamente diferente
de la francesa, suscita cuestiones especificas de las cuales deriva la nece-
sidad de soluciones diferenciadas en términos del régimen. Sin embargo,
el CCB en el titulo I de su parte III, no dio una respuesta adecuada a la
necesidad de estructurar un régimen normativo propio para esta nueva
categorfa de contratos.

Por ende, infelizmente, respecto del régimen del titulo I de la parte III
del CCE, contintian siendo justificados los reparos que Mark Kirkby diri-
gi6 a la legislacién anterior cuanto sobre el tema tratado® sefialaba que
el régimen juridico de los contratos administrativos:

41 Para la distincion, en la doctrina, confréntese Esteves de Oliveira Mario. Direito administrativo.
Segunda edicion. Coimbra: 1984, p. 651; y Correia, Sérvulo. Legalidade... Ob. cit., p. 419.

42 Sobre esta categoria de contratos, en la doctrina portuguesa, confréntese, por todos, Correia,
Sérvulo. Legalidade... Ob. cit., pp. 428 y 752; Freitas do Amaral. Ob. cit., p. 563; Gongalves,
Pedro. Ob. cit., pp. 76 y siguientes; Mark Kirkby. Ob. cit., pp. 75 y siguientes.

43 Confréntese Mark Kirkby. Ob. cit., pp. 138 y siguientes.
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[...] fue disefiado de inicio para regular los contratos de colaboracién
y que el legislador [...] en el momento en que decidié ampliar la au-
tonomia ptblica contractual de la Administracién y la capacidad para
el ejercicio del poder administrativo a través de contratos, se limit6 a
reparar el régimen juridico de los contratos de colaboracién, es decir, de
aquellos contratos que siempre fueran objeto de regulacion expresa en
el plano del Derecho Administrativo portugués.

Es sintomético de esto “el hecho de que los preceptos nucleares del
régimen juridico supuestamente unitario de los contratos administrativos
dispongan con la reserva de que resulte otra cosa de la naturaleza del
contrato”.

Analizando hoy el régimen de la parte III del CCE no podemos dejar
de concordar con el referido autor cuando, con referencia al régimen
normativo anterior, se pregunta “si no harfa sentido que el Cédigo, en
el capitulo de los contratos administrativos, incluyese una parte general
dirigida a regular los aspectos que son transversales a todos los contratos
administrativos y que, subsecuentemente, procediese a un tratamiento
diferenciado” de categorfas diferenciadas, como los contratos de cola-
boracién subordinada y los contratos relativos al ejercicio de poderes
publicos*.

Trazamos una tltima anotacién con relacién al régimen contencioso de
los contratos administrativos para sefialar que, de conformidad con lo
dispuesto en los literales e) y f) del numeral 1 del articulo 4 del etaf,
pertenece al &mbito de la jurisdiccion de los tribunales administrativos
la apreciacion de todos los litigios relativos a todos los contratos admi-
nistrativos. El alcance de la jurisdiccién de los tribunales administrati-
vos en materia de contratos no se agota, sin embargo, en las acciones
relativas a contratos administrativos, ya que también se extiende a las
acciones relativas a los contratos publicos en general, en el sentido que
fue explicado al inicio, aunque estos no sean calificados como contratos
administrativos.

En efecto, el alcance de la jurisdiccion de los tribunales administrati-
vos comprende desde luego los contratos —que son, como hemos vis-
to, contratos administrativos, segin el numeral 6 del articulo primero
del CCP— que correspondan a alguno de los tres tipos de situaciones
previstos en el articulo 4, numeral 1, literal f) del etaf: “contratos con
objeto pasible de acto administrativo” o relativos al ejercicio de poderes

44 Confréntese Mark Kirkby. Ob. cit., p. 140.
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publicos; contratos tipicos 0 nominados, que la ley expresamente sujeta
a un régimen sustantivo regulado por normas de Derecho administra-
tivo; contratos en que una de las partes sea una entidad pdblica o un
concesionario actuando bajo la concesién y que las partes hayan expres-
amente optado por calificar como contrato administrativo y por some-
terlo a un régimen sustantivo de Derecho administrativo.

Debe entenderse que aqui estan incluidos los contratos administrativos
a que se refiere el literal c) del numeral 6 del articulo primero del CCE,
que “confieren al contratista derechos especiales sobre las cosas ptblicas
o el ejercicio de funciones de los érganos del contratante piblico”, en la
medida en que es el propio literal c) del articulo primero del CCP que,
al calificar estos contratos como administrativos para el efecto de suje-
tarlos a la aplicacién del régimen del titulo I, los somete a un régimen
sustantivo regulado por normas de Derecho administrativo.

Por otro lado, los “contratos que la ley someta, o admita que puedan
ser sometidos, a un procedimiento de formacién regulado por normas
de derecho publico y en que la prestacion del contratista pueda condi-
cionar o sustituir, de forma relevante, la realizacién de las atribuciones
del contratante piblico”, y que el literal d) del numeral 6 del articu-
lo primero del CCP también cualifica como contratos administrativos,
igualmente estdn dentro del alcance de la jurisdiccion administrativa
porque encuadran en la prevision del literal e) del numeral 1 del articulo
4 del etaf, que, sin diferenciar, atribuye a la jurisdiccién administrativa
la competencia para dirimir los litigios emergentes de todos los contratos
que la ley sujeta o admita que puedan ser sometidos a un procedimiento
de formacién regulado por normas de Derecho publico.

La previsién del literal €) del numeral 1 del articulo 4 del etaf posee,
sin embargo, un alcance mas amplio, ya que comprende las acciones
relativas a todos los contratos sometidos a reglas procedimentales de
formacién del Derecho administrativo: es el criterio del contrato piiblico
lo que complementa el del contrato administrativo. El legislador partié
del entendimiento de que las razones que, por impulso del Derecho de la
Unién Europea, llevaron al ordenamiento juridico portugués a hacer de-
pender la celebracion de ciertos tipos de contratos, por ciertas entidades
—ptblicas o equiparadas— de la previa realizacién de un procedimien-
to especificamente regulado por normas de Derecho publico justifican la
atribucion a la jurisdiccion administrativa de competencia para dirimir
los litigios que puedan surgir bajo las correspondientes relaciones con-
tractuales, aunque estas relaciones no tengan en si mismas la naturaleza
administrativa.

A los contratos hasta aqui indicados se agregan, finalmente, las situacio-
nes previstas en la segunda parte del literal b) del numeral 1 del articulo
4 del etaf, segin el cual se puede pedir en los tribunales administrativos
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la invalidacién de cualquier contrato —sea un contrato administrativo,
sea un contrato piblico o también un contrato de Derecho privado—
siempre desde que dicha invalidez se deba a la de un acto administrativo
previo en que la celebracién del contrato se haya fundado. Por lo tanto,
se trata de verificar la invalidey consecuente del contrato, directamente
determinada por razones relacionadas con la entidad pablica contratan-
te y, mas concretamente, con el hecho de que esta no haya observado
las normas de las que dependia la validez de su actuacién. La solucién
tiene la ventaja de permitir, a través de la acumulacién de pedidos, la
apreciacion bajo la misma accién y ante el mismo tribunal de la cuestiéon
de la invalidez del acto precontractual y de la cuestién de la invalidez
consecuente del contrato.

Se verifica, asi, que mas alld de los litigios relativos a los contratos ad-
ministrativos el articulo 4, numeral 1, del etaf establece que la jurisdic-
cién administrativa es atin competente para dirimir litigios en materia
de contratos en dos tipos adicionales de situaciones: contratos ptblicos y
situaciones de invalidez de cualquier contrato, en tanto sea consecuen-
cia o derivada de un acto administrativo previo.

De este modo, se extiende el alcance de la jurisdiccién administrativa
a la apreciacion de litigios relativos no solo a contratos administrativos,
sino también a contratos ptblicos que no sean administrativos, en el
sentido debidamente explicitado, e incluso a contratos de Derecho pri-
vado; y tanto a contratos celebrados por personas colectivas de Derecho
publico como a contratos celebrados por entidades privadas, cuando
esas entidades también estén sujetas a reglas de Derecho publico en lo
que respeta al procedimiento de formacién del contrato, independiente-
mente de si el contrato es o no, en si mismo, administrativo.

Con relacién a los contratos celebrados por la administracion pablica, se
verifica que el legislador decidi6 no extender la jurisdiccién administra-
tiva a todos los contratos, aunque optd, a pesar de todo, por extenderla
a los més importantes tipos contractuales, que, incluso cuando no son
calificados como administrativos —categoria que, como hemos visto,
ya comprende la gran mayoria de las situaciones—, tienden a ser legal-
mente sometidos a la observancia de los procedimientos de formacién
regulados por normas del Derecho administrativo.
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