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De acuerdo con el autor de la primera ponencia, me centraré en
este trabajo en los contratos entre la Administracién y los particulares.
Independientemente de su forma juridico-privada o juridico-publica
los denominaré «contratos administrativos».

Articulo traducido por Julia NIETO KONIG.
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A. CONSIDERACIONES PREVIAS PARA UNA DOGMATICA
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

I.  SIGNIFICADO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
1. Ambito de aplicacion y variedad de funciones

No es ciertamente una casualidad que la Presidencia de nuestra
Asociacion se interese justamente este afio por el contrato administra-
tivo. El articulo 121 del Schleswig-holsteinischen Landesverwaltungs-
gesetzes (Ley de Administracién Territorial de Slesvig-Holstein) de 18
de abril de 1967 ! lo recoge, por primera vez, en su modalidad juridi-
co-publica. Asi, el afio 1992 es, en cierto modo, un aniversario del con-
trato administrativo, aunque éste exista ya desde hace mas de veinti-
cinco afios 2. Este tiempo garantiza cierta experiencia y es bien sabido
que la practica administrativa no s6lo ha acumulado con los afios una
gran experiencia en el 4mbito del contrato administrativo, sino que
ésta va en aumento. No sdlo existen modelos contractuales «cldsicos»,
como el contrato para la «liberacion de la obligacién de construir pla-
zas de aparcamiento» ®, sino que se han ido creando sucesivamente
nuevas formas, como, por ejemplo, los contratos —aplicados, en par-
te, ampliamente— mediante los cuales los propietarios de solares se
comprometen a realizar, omitir o tolerar determinadas medidas a fa-
vor de la proteccién del medio ambiente, a fin de lograr una compen-
sacién de gravamen *. El contrato administrativo no sélo se ha seguido
consolidando en aquellos sectores juridicos en los que siempre se ha-
bia aplicado, como, por ejemplo, en el Derecho urbanistico °, sino que

1 Cfr. ya previamente los articulos 47-51, 202, 211 del borrador de un Reglamento admi-

nistrativo para Wiirttenberg, en: «Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttenberg», Entwurf eines
Gesetzes mit Begriindung, 1931.

2 Se remonta al siglo XIX; vid. MAURER, «Der Verwaltungsvertrag-Probleme und Méglich-
keiten», en: Hill, Verwaltungshandeln durch Vertrige und Absprachen, 1990, p. 15 (17) = DVB/,
1989, p. 798 (799 y ss.). Sobre la prictica juridica antetior, véd. también LAYER, Zur Lehre vom
Offentlich-rechtlichen Vertrag. Eine Studie aus dem osterreichischen Verwaltungsrecht, 1916, pp. 25
yss.

3 Ya se llevaba a la prictica con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento sobre
garajes y plazas de aparcamiento (Reichsgaragenordnung RGaQ) del 17 de febrero de 1939, RGB!/
I, pp. 129 y ss. Referencias més actuales se encuentran en EHLERS, «Die Zulissigkeit von dffent-
lich-rechtlichen Vertrigen tiber die Ablésung der Stellplatzoder Garagenpflicht», DVB/, 1986,
pp. 529 y ss.; ZIEGLER, «Zur Ablosung der Stellplatzpflichts, DOV, 1984, pp. 831 y ss., en los
que se encuentran mayores referencias bibliograficas.

4 EBERSBACH, «Méglichkeiten und Grenzen des Vertragsnaturschutzes unter besonderer Be-
riicksichtigung des Waldes», AgrarR, 1991, pp. 63 y ss. (informe de un congreso).

5 Al respecto, SCHMIDT-ABMANN, «Vertragstypen der stidtebaulichen Praxis», en: Schmidt-
ABmann/Krebs, Rechtsfragen stidtebaulicher Vertrige, 2.° ed., 1992, pp. 1y ss.; id., «Verwaltungs-
vertrige im Stadtebaurecht», en: Fschr. f. Gelzer, 1991, pp. 117 y ss.; KREBS, «Bauplanungs-und
Bauordnungsrecht», en: Hill, Verwaltungshandeln durch Vertrige und Absprachen, 1990, pp. 77
y ss.; JADE, «Neue Aspekte stadtebaulicher Vertriige», BayVB/, 1992, pp. 549 y ss.
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cada vez en mayor medida también en otros sectores juridicos, como,
por ejemplo, en el Derecho social . Asi se han sefialado sus amplias
posibilidades de aplicacién en el Derecho del medio ambiente 7 y en
el Derecho de proteccion de la Naturaleza y ya la prictica contractual
se ha plasmado en una nueva terminologia asentada con el concepto
de «proteccién contractual de la Naturaleza» (Vertragsnaturschutz) ®.
También la Treubandanstalt (Instituto Fiduciario para la Privatizacién
de los Bienes de la ex Republica Democritica Alemana) ha utilizado
el contrato administrativo para privatizar el antiguo «patrimonio del
pueblo» de la ex Repiblica Democritica Alemana °.

Esta enumeracién, aun incompleta y sucinta '°, proporciona una
primera impresién del dmbito de aplicacién y pluralidad de funciones
de este instrumento de actuacién, que no sélo es aplicable en un sec-
tor microadministrativo o como fundamentacién de relaciones juridi-
cas bilaterales (como, por ejemplo, la atencién de demandas especifi-
cas que puede darse en la instalacién de canales de aguas residuales 1),
sino también, y especialmente, como configuracién de «relaciones ju-
ridicas poligonales» y «multipolares» '2 y para la realizacién de tareas
administrativas macroadministrativas. Ejemplos claros se encuentran

6 Cfr. especialmente §§ 69 y ss. SGB V de 20 de diciembre de 1988 (BGB! I, pp. 2477 y
ss.), Gltima modificacién mediante el Tratado de Unificacién de Alemania de 31 de agosto de
1990 (BGB! 11, pp. 889 y ss.) y la Primera Ley de Modificacién del Quinto Libro del Cédigo
Social de 22 de marzo de 1991 (BGB! 1, pp. 792 y ss.).

7 KLOEPFER, Unweltrecht, 1989, § 4, nimero marginal 246 (p. 204). No sélo en relacién a
la cooperacién contractual se expresa RENGLING, Das Kooperationsprinzip im Unweltrecht, 1989,
pp- 15 y ss.; BEYER, Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag, informales Handeln der Bebirden und Selbts-
verpflichtungen Privater als Instrumente des Umweltschutzes, Diss. Koln, 1986.

8 EBERSBACH, AgrarR, 1991, pp. 63 y ss.; RENGLING/GELLERMANN, «Kooperationsrechtli-
che Vertrige im Natutschutzrecht», ZG, 1991, pp. 317 y ss.; GELLERMANN/MIDDEKE, «Der Ver-
tragsnaturschutz», NuR, 1991, pp. 457 y ss.; D1 FABIO, «Vertrag statt Gesetz?», DVB/, 1990,
p. 338 (340).

9 Sobre cuestiones juridicas relacionadas de la privatizacién, cfr. BLECKMANN/ERBERICH,
«Die Treuhandanstalt und thre Unternehmen», en: Ridler/Raupach/Bezzenberger, Vermigen in
der ebemaligen DDR, Losebl., versién 1992, nimeros marginales 20 y ss., 39 y ss.; WEIMAR, «Die
Privatisierung der Aktiengesellschaften in den neuen Bundeslindern», BB, 1991, Beil. 3 zu Heft 3,
pp. 1 y ss.; FAHRENBACH, «Das Privatisierungsverfahren nach dem Treuhandgesetz», D¢Z, 1990,
pp. 268 y ss.

10 Cfr. la exposicién mds detallada sobre el Derecho tributario, SONTHEIMER, Der verwal-
tungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, 1987; HEUN, «Die Zulissigkeit 6ffentlich-rechtlicher Ver-
trige im Bereich der Kommunalabgaben», DOV, 1989, pp. 1053 y ss.; recientemente sobre el
Derecho de subvenciones y sin limitarse al Derecho suizo, GIACOMINI, Verwaltungsrechtlicher Ver-
trag und Verfiigung im Subventionsverhiltnis «Staat-Privater», 1992; en general sobre el Derecho
suizo RICHLI, «Zu den Griinden, Méglich-keiten und Grenzen fiir Verhandlungselemente im &f-
fentlichen Recht», ZB/, 1991, p. 381 (385 y ss.).

11 OVG Liineburg de 13 de agosto de 1991, NJW, 1992, p. 1404.

12. Conceptualmente parecido SCHMIDT-ABMANN, «Verwaltungsverant-wortung und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit», VVDS/RL, 34 (1976), p. 221 (236); id., Die Reform des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts, maschinenschrifliches Manuskript, 1991, p. 40; SCHNAPP, «Rechtsverhiltnisse in
der Leistungsverwaltungs, DOV, 1986, p. 811 {817); BAUER, «Subjektive dffentliche Rechte des
Staates», DVB/, 1986, p. 208 (218); también W. MARTENS, «Wandlungen im Recht der Gefah-
renabwehr», DOV, 1982, p. 89 (96): «bipolare» und «trigonale» Rechtsverhiltnisse.
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en el contrato basico de cooperacién en la solucién de la problemitica
de residuos firmado a finales de 1986 entre el Land Renania-Palatina-
do, las asociaciones locales representativas, la Cdmara de Comercio e
Industria de Ludwigshafen y la asociacién de empresas de Renania-Pa-
latinado !°>. M4s comiin, aunque menos espectacular, es la sustitucién
en el sector del Derecho urbanistico de una parcelacién oficial por una
voluntaria, es decir, contractual **. Tales ejemplos reflejan que, en la
prictica, el contrato tiene gran utilidad en «materias de especial am-
plitud y dificultad de contenido» °; es decir, el contrato es especial-
mente indicado para la solucion de problemdticas complejas '°.

El contrato administrativo abarca, asimismo, relaciones juridicas
con momentos temporales diversos. No sélo juridifica una convergen-
cia puntual de intereses entre la Administracién y el ciudadano (como
puede darse en un contrato municipal sobre un solar), sino también
relaciones a medio plazo, como, por ejemplo, la renovacién de una ciu-
dad con ayuda de los responsables en materia de saneamiento 7. Igual-
mente puede servir de instrumento para la creacién y configuracién
de «relaciones juridicas permanentes» '8, como los contratos previstos
en el Sozialgesetzbuch V (en adelante: SGB V - Cédigo social) entre
las Cajas de seguros de enfermedad y los prestadores de servicios *°.

Quiero dar por finalizado este esbozo de la pluralidad funcional
del contrato administrativo haciendo hincapié en que el contrato pue-
de encontrarse en relaciones muy diversas con los instrumentos de la
actuaciéon administrativa soberana unilateral. Ya el articulo 54, inci-
so 2.°, Verwaltungsverfahrensgesetz (en adelante: VwV{G - Ley de Pro-
cedimiento Administrativo) insintia su capacidad de sustitucién del
acto administrativo. En el ejemplo mencionado de la proteccién con-
tractual de la Naturaleza ya se muestra que los contratos administrati-
vos pueden sustituir ficticamente las normas y complementarlas 2°. En

13 KLOEPFER (0p. cit.,, n. 7), § 4, nimero marginal 247 (p. 205).

14 Cfr. BVerwG de 6 de julio de 1984, NJW, 1985, pp. 989 y ss.

15 ARNOLD, «Die Arbeit mit &ffentlich-rechtlichen Vertrigen im Umweltschutz beim Regie-
rungsprisidum Stuttgart», VerwArch, 80 (1989), p. 125 (139).

16 Cfr. el informe sobre la practica realizado por OFFELE, «Bauplanungs- und Baurord-
nungsrecht», en: Hill, Verwaltungshandeln durch Vertrige und Absprachen, 1990, p. 90 (93 y ss.),
y en general también KUNIG, en: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Konfliktbewaltigung durch
Verbandlungen, Bd. 1, 1990, p. 43 (46 y ss.).

17 Paragrafos 157 y ss. BauGB de 8 de diciembre de 1986 (BGB! I, pp. 2191 y ss.) en la
versién de la publicacién de 8 de diciembre de 1986 (BGBL. 1, p. 2253), dltima modificacién me-
diante el Tratado de Unificacién de Alemania de 31 de agosto de 1990 (BGB! I, pp. 889 y ss.).

18 SCHMIDT-ABMANN, Reform (op. cit., n. 12), p. 40. Sobre las relaciones juridicas perma-
nentes de la Administracién prestacional en detalle, KRAUSE, «Rechtsverhiltnisse in der Leis-
tungsverwaltung», VVDSIRL, 45 (1987), p. 212 (224 y ss.).

19 Por ejemplo, § 109 SGB V: Versorgungsvertriige mit Krankenhiusern; § 127 SGB V: Ver-
trige zur Versorgung mit Heilmitteln; §§ 132 y ss. SGB V: Beziehungen zu sonstigen Leis-
tungserbringern,

20 GELLERMANN/MIDDEKE, NuR, 1991, p. 457; D1 FaBio, DVB/, 1990, p. 338 (340 yss.).
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los casos de «convenio de plan o de planificacién» los contratos ser-
virdn de trabajo previo a la elaboracién de la norma 2!. En relacién al
repertorio de medidas soberanas unilaterales puede hablarse en térmi-
nos generales de una «funcién complementaria y sustitutoria» del con-
trato administrativo.

2. El contrato administrativo como forma juridica y de actuacion
de un Estado cooperativo

La prictica administrativa nos muestra que el contrato administra-
tivo estd «de moda». Y la teoria lo confirma en la polémica actual so-
bre la orientacién estatal del sistema 22, Teniendo en cuenta la modi-
ficacion de las funciones estatales hay que plantearse la necesidad de
nuevas modalidades cualificadas de actuacién y de procedimiento del
Estado, especialmente de la Administracién 2*>. Como la fuerza de
orientacién de los mandatos imperativos * suele ser a menudo —y de-
pendiendo de las condiciones— limitada, se tratard de buscar una me-
jora del cumplimiento de las disposiciones soberanas, pero también de
alternativas y complementos a la actuacién estatal unilateral. Conocien-
do la limitacién de los «medios intelectuales, personales y econémi-
cos» 2 del Estado, habri que centrar la atencién en la inclusién de
fuerzas sociales para el debido cumplimiento de las funciones estata-
les. El Derecho del medio ambiente y también el Derecho social pro-
porcionan suficiente material al respecto.

“Aungque el concepto de «Estado cooperativo» 2® no ofrezca exclu-
siva 0 necesariamente respuestas a todas estas cuestiones, si es cierto

6

2L Cfr. Kress, «Zulissigkeit und Wirksamkeit vertraglicher Bindungen kommunaler Bau-
leitplanung», VerwArch, 72 (1981), pp. 49 y ss.

22 ScHUPPERT, «Konfliktmittlung bei Verhandlungen und Verwaltungsverfahrens, en: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-ARmann, Konfliktbewiltigung durch Verbandlungen, tomo II, 1990, p. 29
(30 y ss.); id., «Grenzen und Alternativen von Steuerung durch Recht», en: Grimm, Wachsende
Staatsaufgaben-sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990, pp. 217 y ss.; RITTER, «Das Recht
als Steuerungsmedium im kooperativen Staat», en: Grimm, sbidem, pp. 69 y ss., con mayores re-
ferencias bibliograficas; PITSCHAS, Verwaltungsverant-wortung und Verwaltungsverfabren, 1990,
pp. 48 y ss., 582 y ss.; HOLZNAGEL, «Reform des allgemeinen Verwaltungs-rechts», NVwZ, 1992,
pp. 862 y ss. (Tagungsbericht); RICHLI, ZB/, 1991, p. 381 (388 y ss.).

23 Cfr. SCHUPPERT, en: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (op. cit., n. 22), p. 29 (33). Acla-
rativo también el articulo editado por BECKER-SCHWARZE, KOCK, KUPKA y VON SCHWANENFLU-
GEL, «Wandel der Handlungsformen im &ffentlichen Recht», en: Tagangsband zur Assistenten-
tagung Offentliches Recht, 1991.

24 El tan citado concepto de la «crisis de la politica regulativa» (MAYNTZ, «Regulative Po-
litik in der Krise?», en: Matthes, Sozialer Wandel in Europa, 1979, pp. 55 y ss.) y atin en mayor
medida el concepto de la «crisis del Derecho regulativo» inducen a malentendidos. Correcta-
mente SCHUPPERT, en: Grimm (o0p. cit., n. 22), p. 217 (231).

25 RITTER, en: Grimm (0p. cit., n. 22), p. 69 (73).

26 Al respecto, p. ¢j., RITTER, «Der koopetative Staat», AOR, 104 (1979), pp. 389 y ss.; REN.
GELING, Kooperationsprinzip (op. cit., n.7); J. J. HESSE, «Aufgaben ainer Staatslehre heute», en:
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que como consecuencia del debate existente en torno a la funcién
orientadora del Estado, puede presumirse que la forma de actuacién
administrativa consensuada es practica habitual dentro de la gama de
técnicas orientadoras del Estado y que va adquiriendo cada vez mayor
peso.

Lo cual induce a prestar mayor atencién al contrato administrati-
vo. Teniendo en cuenta que sélo celebrard un contrato aquel que, al
menos en su celebracién, lo acepte, se puede decir consecuentemente
que el consenso no sélo es un principio juridico, sino incluso un prin-
cipio conceptual del contrato. Parece plausible la presuncién de una
mayor aceptacion de una resolucién administrativa basada en el con-
trato administrativo. Aunque no es, por supuesto, una férmula mégica
para la solucién de «los nuevos problemas», si es cierto que sera de
gran utilidad para lograr su reduccién. En cuanto que asegura una ma-
yor aceptacién deberi ser tenido en cuenta como posible sustitucién
juridica de un mandato soberano unilateral. Pero su verdadero signi-
ficado tampoco se encuentra en la competencia consensuada que pue-
den hacer a los mandatos imperativos. Aquél se encuentra, més bien,
donde el Estado no puede cumplir sus funciones o no puede hacerlo
en el modo pretendido sin la cooperacion voluntaria de fuerzas socia-
les organizadas o no organizadas. De ahi que el contrato administrati-
vo se dé especialmente en el Derecho urbanistico, en la proteccién del
medio ambiente y en amplios sectores de la asistencia social.

Las nuevas formas de actuacién en un Estado cooperativo no se li-
mitan a los contratos. El tema de este articulo, que incluye los «con-
venios» o «acuerdos» %, quiere reflejar esta nueva tendencia. También
las resoluciones administrativas unilaterales pueden ser el fruto de un
acuerdo previo con su destinatario. La btsqueda de aceptacién y la
creacion de consenso se dan tanto en los procedimientos resolutorios
soberanos y unilaterales como mis all4 de éstos. La red de actuaciones
administrativas informales se distribuye y dispersa en todo el sistema
de las actuaciones administrativas juridico-formales. El contrato admi-
nistrativo se encuentra en la interseccién de dos entramados de rela-
ciones: como expresién del «Estado cooperativo» dentro de la actua-

Ellwein/]. . Hesse/Mayntz/Scharpf, Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft, tomo I,
1987, p.55 (68 y ss.); id., «Verthandlungslésungen und kooperativer Staat», en: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann, Konfliktbewdiltigung durch Verbandlungen, tomo I, 1990, pp. 97 y ss.;
SCHRADER, «Das Kooperationsprinzip - ein Rechtsprinzip?», DOV, 1990, pp. 326 y ss. Cfr. tam-
bién WURTENBERGER, «Akzeptanz durch Verwaltungsverfahrens, NJW, 1991, pp. 257 y ss. Cri-
ticamente sobre el «Estado cooperativo» se expresa, p. ej., LECHELER, «Vertrige und Abspra-
chen zwischen der Verwaltung und Privaten», BayVB/, 1992, pp. 545 y ss.

27 Ya se encuentra reflejada en los manuales de Derecho administrativo. Cfr, MAURER, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 8.4 ed., 1992, § 15, nimeros marginales 13 y ss. (pp. 369 y ss.); ERICH-
SEN, «Das Verwaltungshandeln», en: Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9.2 ed.,
1991, § 35, ndmero marginal 1 (p. 419).

DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...



DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...

Contratos y convenios entre la Administracion y particulares 61

cién estatal consensuada y como regulacion juridico-obligacional den-
tro de las actuaciones administrativas juridico-formales. Tiene, por un
lado, una posicion juridica extraordinaria por su forma juridica y por
su caricter juridico-obligacional y, por otro, se configura como mode-
lo especial de la creacién de Derecho. Resulta, por tanto, doblemente
necesario disponer de una dogmitica contractual idénea.

II. FUNCIONES DE LA DOGMATICA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Como consecuencia de las ideas previamente expuestas se perfilan
ya las exigencias que deberia de cumplir la dogmatica del contrato ad-
ministrativo; que debera:

— contribuir, por un lado, a que el contrato administrativo sea un
instrumento efectivo de la Administracién en el ejercicio de sus
funciones;

— por otro, recoger las amplias posibilidades de aplicacién y la
correlativa pluralidad de funciones del contrato administrativo; y

— finalmente, resumir los rasgos comunes de los contratos admi-
nistrativos, sin los que no habria razén de ser para una dogmatica de
«el» contrato administrativo.

Esto dltimo sélo sera posible, por lo demas, una vez alcanzado un
nivel de abstraccién muy alto; pero no, por ello, debe de considerarse
como un rasgo especifico del contrato administrativo.

1. Autonomia de la institucion juridica del «contrato administrativo»

Todos los contratos administrativos tienen en comiin que se con-
traen con la finalidad de realizar funciones estatales y ello ya parece
indicar su emancipacién frente al instituto paralelo al Derecho civil.
La funcién de complemento de la norma, la sustitucién del acto ad-
ministrativo, la bisqueda de consenso y el aseguramiento de acepta-
cién son una serie de conceptos asociados al contrato administrativo,
pero no al contrato celebrado entre particulares. Una comparacién con
la figura correspondiente del Derecho administrativo francés 2 permi-
te pronosticar que seri la gama de funciones atribuida al contrato ad-

28 Al respecto EFSTRATIOU, Die Bestandskraft des offentlich-rechtlichen Vertrages. Eine ver-
gleichende Untersuchung zum griechischen, franzésichen und insbesondere deutschen Verwaltungs-
recht, 1987, pp. 87 y ss.; MARZLIN, «Die Abgrenzung des offentlich-rechtlichen Vertrages und
des privatrechtlichen Vertrages der Verwaltung im franzosischen Recht», Diss. Mainz, 1966; JA-
RASS, «Besonderheiten des franzosischen Verwaltungsrechts im Vergleich», DOV, 1981, p. 813
(820).
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ministrativo la que terminari estableciendo su configuracién propia.

Este prondstico se confirma con la consideracién dogmadtica de que
para el titular administrativo el fundamento juridico del contrato ad-
ministrativo es una competencia, mientras que el particular se encuen-
tra en su autonomia privada garantizado constitucionalmente. El con-
trato administrativo no privard, por tanto, al sujeto privado de su
garantia constitucional ni concederd mayores libertades a la Adminis-
tracién »°. Esta deber4 mantener su responsabilidad basada en los prin-
cipios democriticos en aquellos casos en los que sus resoluciones sélo
tengan fuerza obligatoria en una accién conjunta con los particulares *°.

Pero no se debe caer en el error de deducir de ello automaitica-
mente la inutilidad del Derecho civil para el Derecho contractual ad-
ministrativo; y con ello me sumo a la opinién de JARASS, expresada
hace dos afios en nuestro Congreso. Ya que segtn él, la «tesis de que
el Derecho privado fomenta la libertad del ciudadano, mientras que el
Derecho publico la limita... tiene tan poca utilidad como la declara-
cién inversa de que el Derecho publico permite la realizacién del in-
terés general y, en cambio, el Derecho privado tan sélo fomenta los
intereses individuales» *!. La estructura fundamental juridico-dogma-
tica del contrato administrativo permite concluir que no es la idea de
libertad, vinculada generalmente al contrato, la que permite su trasla-
do al contrato administrativo, sino la técnica juridica de los modelos
de ordenacién de Derecho civil. Habra que modificar, por tanto, las
normas de Derecho privado, siempre que ello sea necesario *2. Sirva
ello de indicacién de que el caricter especifico juridico-publico no se
limitar4 sé6lo a desarrollar un instituto auténomo del Derecho adminis-
trativo alli donde el Derecho civil no ofrezca modelos adaptables.

29 Parece existir unidad en torno a la cuestién de que el Estado no dispone de autonomia
privada; cfr. sélo MAURER, «Allg.», VwR (op. cit.,, n.27), § 14, nimero marginal 25 (p. 336);
BULL, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. ed., 1991, § 2, nimero marginal 73 (p. 29); ACHTERBERG,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.* ed., 1983, § 1, niimero marginal 23 (p. 12); EHLERS, «Verwal-
tung und Verwaltungsrecht im demokratischen und sozialen Rechtsstaat», en: Erichsen/Martens,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. ed., 1991, § 2, niimero marginal 66 (p. 45); id., «Probleme des
Verwaltungsprivatrechts», DVB/, 1983, p. 422 (424); PIETZCKER, Der Staatsauftrag als Instrument
des Verwaltungshandelns, 1978, p. 364.

30 KUNIG/RUBLACK, «Aushandeln statt Entscheiden?», Jura, 1990, p. 1 (8 y ss.).

31 JARASS, «Verwaltungsrecht als Vorgabe fiir Zivil- und Strafecht», VVDSIRL, 50 (1991),
p. 238 (241). Sobre las «caracteristicas» del Derecho privado en relacién al Derecho publico, cfr.
también DRUEY, «Privatrecht als Kontaktrechts, JOR, NF 40 (1991-1992), pp. 149 y ss. (espe-
cialmente pp. 162 y ss.).

32 Cfr. los catalogos de normas aplicables y sus modificaciones, p. ¢j., en BONK, en: Stel-
kens/Bonk/Leonhardt, ViwV/fG, 3.* ed., 1990, § 62, niimeros marginales 11 y ss., o en KopPp,
VwVfG, 52 ed., 1991, § 62, nimeros marginales 4 y ss., con mds referencias bibliograficas.
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2. Aproximacion juridico-dogmatica del contrato administrativo
de Derecho piblico y de Derecho civil

La Administracién también cumplird con sus funciones publicas
aunque no utilice el contrato juridico-piblico, sino el civil. El ejercicio
de las tareas estatales utilizando el contrato de Derecho privado no
sélo funcionari de forma «mediata», como suele decirse de los nego-
cios fiscales accesorios *?, sino a menudo de forma «inmediata», como
muestra el significativo ejemplo de las privatizaciones de la Treuban-
danstalt. Esta misma declaracién fundamental es aplicable tanto al con-
trato administrativo como a los contratos de Derecho privado celebra-
dos entre un titular administrativo y un particular. Lo cual nos permi-
tira llevar a cabo una aproximacién juridico-dogmatica del contrato de
Derecho privado celebrado entre el Estado y los ciudadanos y el con-
trato administrativo juridico-publico. El Derecho procedimental y pro-
cesal implica una cesura marcada por inseguridades juridicas que no
deberian plasmarse mas de lo necesario en la dogmatica del contrato
administrativo. El contrato civil entre la Administracién y el particular
no es sistematicamente una forma juridico-auténoma de la actuacién
administrativa, no es un aliud frente al contrato administrativo, sino
mas bien una variante de éste, que, en rigor, deberia incluir concep-
tualmente ambas formas juridicas >*. Las reglas fundamentales aplica-
bles al contrato administrativo deberian de ser, en principio, indepen-
dientes de la forma juridica.

3. Concepcion procedimentalista de la dogmatica del contrato

El contrato administrativo confiere una forma juridica a las rela-
ciones existentes entre la Administracién y el ciudadano. Esta relacién
sera en algunos supuestos momentanea, pero en otros duradera, como
muestran «las relaciones juridicas permanentes» indicadas # supra. El

33 Cfr. ya SIEBERT, «Privatrecht im Bereich offentlicher Verwaltung», en: Fschr. f. Nieder-
meyer, 1953, p. 215 (221); WOLFF, en: Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht, tomo 1, 9.* ed., 1974,
§ 23.ILb (p. 108). Recientemente también, p.ej., EHLERS, DVBI, 1983, p.422 (423); WIiL-
KE/SCHACHTEL, «Probleme fiskalischer Betitigung der &ffentlichen Hand», WiVerw, 1978, p. 95
(96).

34 Asimismo KREUZER, Der vertragswidrige Verwaltungsakt, 1988, p. 12. Terminolégicamen-
te diferente, p. €j., MAURER, en: Hill (0p. a2, n. 2), p. 15 = DVB/, 1989, p. 798, que, sin embar-
go, también se plantea si «el contrato administrativo juridico-privado... no deberia incluirse en
el contrato administrativo», en: Hill, ibidem, pp. 37 y ss. = DVB/, 1989, p. 789 (807). Termino-
légicamente diferente también KAwALLA, «Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag und
seine Abwicklung», Diss. Konstanz, 1984, p.9; LECHELER, BayVB/, 1922, p. 545, con nota 1;
SCHIMPF, Der verwaltungsrechtliche Vertrag unter besonderer Beriicksichtigung seiner Rechtswi-
drigkeit, 1982, p. 27.
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contrato administrativo como expresién del Estado cooperativo nos re-
cuerda que la busqueda de aceptacidn, la creacién de una resolucién
y la pretensién de consenso se basan en un procedimiento **, Es decir,
que un contrato administrativo es tan s6lo una parte juridico-formal
de un procedimiento administrativo iniciado con anterioridad —en
muchos casos ni siquiera con la finalidad de terminar en un contra-
to—, por lo que no necesariamente tendri siempre como resultado un
contrato. La dogmitica del contrato administrativo debera tener en
cuenta la evolucién de la dogmatica administrativa para poder evitar,
desde un principio, la limitacién de sus planteamientos a una resolu-
cién juridico-formal *. No se pueden ignorar los efectos juridicos «an-
teriores y posteriores» al contrato. Por cuya razén habra que tener en
cuenta una concepcién procedimentalista de la dogmitica juridica y
realizar un estudio «de cada fase» de las caracteristicas especificas ju-
ridico-publicas del contrato administrativo.

4. Matizacion de la dogmitica del contrato

«El» contrato administrativo debera quedar marcado por «sus» teo-
rias generales, al igual que quedan marcados «aquellos» contratos por
sus dmbitos juridicos correspondientes imprimiéndoles su caricter es-
pecial. Una dogmitica contractual sensata debera tener en cuenta que
los 4mbitos concretos de aplicacién del contrato se veran influidos por
planteamientos de tipo general. Viceversa, también deberin verse re-
flejadas las problematicas concretas de cada aplicacién del contrato en
las teorias generales *’. Pero teniendo en cuenta el nivel de abstrac-
cién que tiene que alcanzar cualquier manifestacion generalizable so-
bre el contrato, y ante la magnitud y diferenciacién de los dmbitos de
aplicaciéon concretos indicados «# supra, surge como factor de riesgo
la excesiva distancia entre los dos dmbitos como para que realmente
pueda darse un intercambio entre ellos. Frente a este posible riesgo ca-
bria plantearse si no deberian ser subdivididos los niveles del comple-
jo contractual cumpliendo funciones de negociacién y descarga. Con

35 Cfr. el catilogo de la «orientacién acorde a la tipologia juridica» de SCHUPPERT, en:
Grimm (op. cit., n. 22), p. 217 (232 y ss.; especialmente p. 233: «Orientacién procesal. Quiere
ello decir... una orientacién mediante el procedimiento, especialmente mediante el de configu-
racion de decisién y consenso»).

36 De forma fundamental, también BROHM, «Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung», VVDS(RL, 30 (1972), p. 245 (253 y ss.). De forma gene-
ral sobre «la dimensién procedimiental de las decisiones estatales», pp. 158 y ss. Sobre los pro-
blemas especificos de las «relaciones permanentes» KRAUSE, VVDSIRL, 45 (1987), p. 212 (224
y ss.).

37 Cfr. sobre las «interrelaciones» entre el «Derecho general administrativo y sus 4mbitos
marginales» SCHMIDT-ASMANN, Reform (op. cit., . 12), p. 31.
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el concepto de negociacién nos estamos remitiendo a la concrecién de
las declaraciones generales respetando un dmbito de problemas deli-
mitado pero, a su vez, a la abstraccién de los problemas especificos de
la practica contractual concreta. De esta forma se aliviarian simulti-
neamente ambos sectores dogmaticos, dado que la generalizacién sec-
torial de las reglas contractuales de la solucién de problemas contri-
buye a su solucién en cada caso concreto y la dogmitica general pro-
tege, asimismo, contra una sobrecarga de problemas individuales. Las
dificultades se podrin solucionar mejor, por tanto, de forma indivi-
dualizada y discutir con mayor conocimiento en el marco de los pro-
blemas materiales concretos; asi, por ejemplo, en el caso de si la regu-
lacién de proteccién de terceros del articulo 58 VwVEG puede ser una
solucién definitiva para todos los problemas correspondientes o si, en
otro caso, el significado de algunos contratos administrativos no fun-
damentaria la necesidad de su publicacién.

Una vez centradas estas premisas quiero pasar ahora al estudio de
la problematica juridica de la dogmaitica contractual general.

B. PROBLEMATICA JURIDICA DE UNA DOGMATICA
CONTRACTUAL GENERAL

I.  PROCEDIMIENTO PREVIO A LA CELEBRACION DEL CONTRATO
1. Vinculacién de los titulares administrativos al procedimiento

Teniendo en cuenta que el contrato es el resultado de un procedi-
miento comin de creacién de Derecho, deberi plasmarse ya en el pro-
cedimiento previo a la celebracién del contrato la diferencia del con-
trato administrativo frente al contrato entre particulares, especialmen-
te la desigualdad de las partes. La legislacién sobre el procedimiento
administrativo ha sido consecuente y ha asimilado, desde un punto de
vista procedimental, el contrato administrativo al acto administrativo.
El articulo 9 VwVIG (art. 8 SGB X) equipara «la celebracién de un
contrato juridico-piblico» como meta de un procedimiento adminis-
trativo a la «resolucién de un acto administrativo» y el articulo 62, in-
ciso 1.°, VwVIG (art. 61, inciso 1.°, SGB X) se remite a las «demas re-
gulaciones» para su aplicacién a los contratos. Existe una amplia con-
formidad *® en torno a las normas de aplicacién del VwV{G *°, con-

38 En detalle sobre el tema PUNKE, Verwaltungshandeln durch Vertrag, sin fecha (1989?),
pp. 46 y ss.

3% Cfr., p. €j., sobre la aplicabilidad el § 3 VwVfG (competencia territorial): Kopp, VwVfG
(op. cit., n. 32), § 62, niimero marginal 2; OBERMAYER, VwV/G, 2.7 ed., 1990, § 62, nimero mar-
ginal 7; MOLLGAARD, en: Knack, VwV/fG, 3.* ed., 1989, § 62, nimero marginal 2; ULE/LAUBIN-
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cretamente en lo relacionado al asesoramiento, instruccién e informa-
cién. Igualmente en cuanto a que la responsabilidad de la Administra-
cién se plasmari en su vinculaciéon a la maxima de instruccién, incluso
cuando haya actuado o actie en consenso con el ciudadano *°. De
acuerdo a la doctrina mayoritaria desapareceria en estos supuestos la
obligacién de dar lugar al derecho de audiencia **.

La garantia del procedimiento impide suponer que la resolucién
del ente administrativo sobre la celebracién del contrato sea un acto
administrativo *2. El contrato administrativo ofrece la ventaja de per-
mitir que relaciones juridicas, incluso las permanentes, puedan ser fun-
damentadas y configuradas «sin rodeos» y sin una pérdida de la dis-
ciplina juridico-publica del titular administrativo. La antigua construc-
cién, fundada en razones juridico-estatales, de anteponer a las relacio-
nes juridicas privadas entre la Administracion y el ciudadano un «es-

calén» juridico-piblico ** ya ha dejado de ser necesaria en un gran ni-

mero de supuestos 4.

La proteccién de terceros recogida en el articulo 58, pirrafo 1.°,
VwVIG regula que la eficacia de un contrato que afecte a derechos de
terceros dependeri del consentimiento de éste. Esta norma correspon-
de al principio civil de prohibicién de celebracién de contratos en per-
juicio de terceros **. La inclusién juridico-material de terceros en el

GER, Verwaltungsverfabrensrecht, 3.* ed., 1986, p. 520; sobre la aplicabilidad de los §§ 11, 12
VwVIG (Handlungs- und Beteiligtenfihigkeit), p.ej., BONK, en: Stelkens/Bonk/Leonhardt
(0p. cit., n. 32), § 62, nimero marginal 5; KOPP, VwV/fG (ibidem), § 62, nGmero marginal 2; so-
bre la aplicabilidad de los §§ 20, 21 (ausgeschlossenen Personen und Besorgnis der Befangen-
heit): cfr. Kopp, VwVfG (ibidem), p. 520; BONK, en: Stelkens/Bonk/Leonhardt (ibidem), § 62,
nimero marginal 2; ULE/LAUBINGER, Verwaltungsverfabrensrecht (ihidem), § 62, nimero margi-
nal 5; sobre la aplicabilidad del § 25 VwVfG (Auskunft, Beratung): p.ej., MEYER, en: Me-
yer/Borgs, VwV/G, 2.* ed., 1982, § 62, nimero marginal 4; ULE/LAUBINGER, Verwaltungsverfah-
rensrecht (ibidem), p. 521.

40 BONK, en: Stelkens/Bonk/Leonhardt (op. cit., n. 32), § 62, nimero marginal 5; OBERMA-
YER, VwVfG (o0p. cit, n.39), § 62, nimero marginal 26; PUNKE, Verwaltungshandein (op. cit.,
n. 38), pp. 57 y ss.

4! Discordante KOPP, ViwV/fG (op. cit., n. 32), § 62, niimero marginal 2.

42 Asi Kopp, «Die Entscheidung iiber die Vergabe offentlicher Aufirage und tiber den
Abschluf éffentlich-rechtlicher Vertrige als Verwaltungsakte?», BayVB/, 1980, pp. 609 v ss.;
BLECKMANN, Subventionsrecht, 1978, p. 88; como aqui también, p. ej., EHLERS, Verwaltung in Pri-
vatrechtsform, 1984, p. 193; FRIEHE, «Die Konkurrentenklage gegen einen éffentlich-rechtlichen
Subventionsvertrags, DOV, 1980, p. 673 (674 y ss.).

43 Con un significado casi juridico-histérico H.P. IpseN, «Offentliche Subventionierung Pri-
vater», DVB, 1956, pp. 602 y ss.; id., «Verwaltung durch Subventionen», VVDS:RL, 25 (1967),
p. 257 (especialmente 298).

44 Sobre la critica se manifiesta O$SENBUHL, «Rechtliche Probleme der Zulassung zu 6f-
fentlichen Stadthallen», DVB/, 1973, p. 289 (292 y ss.).

45 Al respecto HADDING, en: Soergel, BGB, tomo II, 12.* ed., 1990, § 328, nimeros margi-
nales 118 y ss.; HEINRICHS, en: Palandt, BGB, 51.° ed., 1992, introduccién al § 328, niimero mar-
ginal 10; GOTTWALD, en: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd., II, 2.* ed.,
1985, § 328, nimeros marginales 97 y ss.; VOLLKOMMER, en: Jauernig, BGB, 6.* ed., 1991, § 328,
nota 1.3.d); cfr. sobre la fundamentacién constitucional de este principio BVerfG de 23 de abril
de 1986, BVerfGE, 73, p. 261 (270 y ss.).
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contrato tiene que tener «efectos contractuales previos» reflejados en
la proteccion procedimental de terceros. Y de aqui cabe deducir que las
normas procedimentales sobre la obligatoriedad de audiencia de un ter-
cero (art. 13, pérrafo 2.°, inciso 2.°, VwV{G) deberan ser equilibradas
con el articulo 58, parrafo 1.°, VwVIG. Siempre que las obligaciones
contractuales de la Administracién prevean el consentimiento de ter-
ceros en aquellas regulaciones que pudieran ser perjudiciales, deberidn
éstos ser parte en los tramites previos a la celebracién del contrato *6.

Hasta ahora no se ha tratado pricticamente el tema de la partici-
pacion de afectados, ya se trate de grupos organizados o no organiza-
dos, ni de otras formas de participacion pablica en sentido amplio /.
Pero también hay que afadir que la amplitud de efectos que funda-
mentase esta apertura del procedimiento no es caracteristica del De-
recho contractual, por lo que no tendri que ser necesariamente objeto
del Derecho contractual general. Quiero hacer hincapié a titulo de
ejemplo en este lugar sobre esta problematica, dado que estas dimen-
siones contractuales realmente pueden darse en la prictica, como ya
se ha sefialado al principio. Por otro lado, me permito indicar también
que la imposicién de demasiadas vinculaciones procedimentales incita
en la prictica a la puesta en marcha de estrategias tendentes a esqui-
varlas; con lo cual se frustra el esfuerzo de ofrecer a la Administracién
un instrumento manejable y practico, asi como inmejorable, desde el
punto de vista juridico-estatal.

2. Imposicion de la forma contractual

La Administracién no esta sometida a ningin imperativo juridico-
general de dar preferencia a los contratos administrativos frente a ac-
tividades unilaterales soberanas. Mis bien deberan ser criterios de dis-
crecionalidad los que influyan en la decision sobre la utilizacién de una
determinada forma de actuacién. La obligacién basada en el articu-
lo 54 VwVIEG debe de ser interpretada en clave juridico-objetiva ¢, El
principio de la prohibicién de exceso no permite derivar un mandato

46 Doctrina mayoritaria, cfr., p. ej., ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. ¢it., n. 27), § 27,
nimero marginal 8 (pp. 372 y ss.).

47 Sobre la polémica de la «proteccién contractual de la naturalezay cfr. GELLERMANN/MID-
DEKE, NuR, 1991, p. 457 (464 y ss.); D1 FABIO, DVB/, 1990, p. 338 (344 y ss.): RENGELING/GE-
LLERMANN, ZG, 19911, p. 317 (332 y ss.). Sobre la polémica de las Planungsabreden cfr. ya DE.
GENHART, «Vertragliche Bindung der Gemeinde im Verfahren der Bauleitplanung», BayVBI,
1979, p. 289 (295).

48 Asimismo, PUNKE, Verwaltungshandeln (op. cit., n. 38), p. 94. Cfr. en general en contra
de la pretensién de la realizacién de un procedimiento administrativo determinado, aunque ello
se preste bajo aspectos juridico-adjetivos, HILL, «Verfahrensermessen der Verwaltung», NVwZ,
1985, p. 449 (452).
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de contrato general para aquellos casos en los que los afectados estén
dispuestos a hacerse cargo voluntariamente de las obligaciones que, de
lo contrario, les serfan impuestas por contrato administrativo 4°. Aun-
que no exista un principio juridico-general de subsidiariedad a favor
del contrato, el legislador puede prescribirlo en algunos casos, como,
por ejemplo, en algunas regulaciones del Derecho urbanistico °>° o en
el Derecho de proteccién medioambiental de Renania del Norte-West-
falia >*. Puede darse el caso, ademds, de la negacién de la admisién de
un procedimiento soberano por causa de una postura municipal con-
traria, objetivamente no motivable ante la solucién contractual >2. Fi-
nalmente se puede decir que también el mecanismo de autovincula-
cién >, desencadenado por el principio de igualdad general, puede
fundamentar la obligacién de contratar para el titular de la Adminis-
tracién que hace un uso «amplio» del contrato.

II. CELEBRACION DEL CONTRATO

La discusién juridico-cientifica sobre el contrato administrativo se
ha centrado siempre en las cuestiones de la admisibilidad de la cele-
bracién del contrato, su eficacia y sus consecuencias juridicas. Ello pet-
mite remitirme a los resultados de estos estudios, facilitindome la ela-
boracién de un estudio selectivo.

1. Admisibilidad de la celebracién del contrato

Actualmente ya es sabido que la peculiaridad juridica del contrato
administrativo se remonta al principio constitucional de legalidad de
la Administracién y que la supremacia legal aplicable a la actuacién de
la Administracién tan sélo se debilita en los convenios; en los supues-
tos restantes tiene una validez ilimitada >*. El contrato no puede tener

49 Acertadamente SCHERZBERG, «Grundfragen des verwaltungsrechtlichen Vertrages», JuS,
1992, p. 205 (209); cfr. también KUNIG/RUBLACK, Jura, 1990, p. 1 (11); ERICHSEN, en: Erich-
sen/Martens (op. cit., n. 27), § 27, nimero marginal 3 (pp. 369 y ss.) con nota 14 a; en parte dis-
conforme RECKERS, «Gesetzwidrige und gesetzesabweichende Regelung in Verwaltungsvertrigen
zwischen Biirger und Staat», Diss. Tiibingen, 1988, pp. 82 y ss.; matizando D1 FaBio, DVB/, 1990,
p. 338 (345 y 5.).

30 Paragrafos 27 1, 87 I, 110 I BauGB.

1 Paragrafo 40 I des Gesetzes zur Sicherung des Naturhaushaltes und zur Entwicklung
der Landschaft (Landschaftsgesetz - LG) (Ley del paisaje) de 18 de diciembre de 1975 (GV NW,
1975, p. 190), en la versién de la publicacién de 26 de junio de 1989 (GV NW, 1980, p. 734).

32 BGH de 2 de abril de 1981, NJW, 1981, p. 2124: obligaci6n de participacién de los mu-
nicipios en la parcelacién voluntaria.

53 ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. aiz., n.27), §32, nimero marginal 5 (p. 409).

54 ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. cit., n.27), §27, nimero marginal 9 (p.373);
SCHERZBERG, JuS, 1992, p. 205 (210); SCHENKE, «Der rechtswidrige Verwaltungsvertrag nach dem
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ningdn atractivo para la Administracién como «via de evasién» para
evitar asi la vinculacién a la ley, ya que esta huida es juridicamente irrea-
lizable. Su mayor atractivo radica en el aumento de posibilidades de
configuracién que le proporciona a ésta la Administracién. La coope-
racién con el ciudadano ofrece mayores posibilidades de persecucién,
alcance u optimacién de los fines de la Administracién que las que se
darian en la actuacién unilateral soberana.

Esta utilizacién del contrato presupone, no obstante, ciertos mar-
genes de discrecionalidad de la Administracién. Desde un punto de vis-
ta juridico-dogmadtico habrd que indagar el margen juridico de decision
propia de la actuacion contractual. Este se establece por una serie de
restricciones juridicas, reordenables en cuatro grupos bésicos, que per-
miten estudiar si, y hasta qué punto, contradicen la celebracién del con-
trato. Las conclusiones fundamentales serin aplicables tanto al contra-
to administrativo privado como al juridico-publico.

En primer lugar se trata de posibles probibiciones de adoptar la for-
ma contractual. Su estudio ha demostrado, sin embargo, que aparecen
de forma distinta segtn los diferentes 4mbitos materiales > y que son
muy poco frecuentes en la practica >°. La disponibilidad legal de una
forma juridica de actuacién juridica soberana puede —pero no debe
necesariamente— tener efectos incidentales sobre la prohibicién de la
utilizacién de la forma contractual >?. A tal propésito resulta muy ilus-
trativa la remisién que hace el articulo 54, inciso 2.°, VwVIG al uso al-
ternativo del acto administrativo o contrato. Si el ordenamiento juri-
dico se opone a un contrato, suele deberse generalmente a su conte-
nido y no a su utilizacién en si.

En segundo lugar, 1a importancia de la reserva de ley puede parali-
zar la iniciativa contractual oficial en los supuestos en los que no se
dé una habilitacién legal. Se pens6 que su problemaitica se habia re-
suelto tras la entrada en vigor de las Leyes Procedimentales Adminis-

VwVIG», JuS, 1977, p. 281 (285); MAURER, en: Hill (op. cit,, n.2), p. 15 (31) = DVBI, 1989,
p. 798 (801); ULE/LAUBINGER, Verwaltungsverfabrensrecht (op. cit., n. 39), p. 519; Kopp, VwVfG
(0p. cit., n. 32), § 54, nimero marginal 24; SCHIMPF, Vertrag (op. cit., n. 34), p. 136.

55 Relativamente anticontractual es, p. €., el Derecho tributario y en parte también el De-
techo fiscal; cfr. sobre el estado actual de la problemitica y la doctrina HEUN, DOV, 1989,
pp- 1053 y ss., con mayores referencias bibliograficas también en RESS, «Begriff, Wesen und Funk-
tion des &ffentlich-rechtlichen Vertrages», Revue européenne de droit public, 1989, p. 279 (297
y ss.), con una serie de ejemplos.

56 Un ejemplo seria el nombramiento de funcionarios; cfr. MEYER, en: Meyer/Borgs (op. cit.,
n. 39), § 54, nimero marginal 70; MAURER, «Allg.», ViR (op. cit., n. 27), § 14, ndmero margi-
nal 26 (p. 337). Mis ejemplos al respecto en RESS, Revue européenne de droit public, 1989, p. 279
(279 y ss.).

57 SCHIMPF, Vertrag (op. cit., n. 34), p. 176; MEYER, en: Meyer/Borgs (0p. cit., n. 39), § 54,
ndmero marginal 70; SCHERZBERG, J«S, 1992, p. 205 (208); KUNIG, «Vertrige und Absprachen
zwischen Verwaltung und Privaten», DVB/, 1992, p. 1193 (1196). Cfr. también TSCHASCHNIG,
Die Nichtigkeit subordinationsrechtlicher Vertrige nach dem Verwaltungsverfabrensgesetz, 1984,
pp. 146 y ss.
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trativas (Verwaltungsvergfahrensgesetze). Los materiales y anteceden-
tes de la VwV{G federal consideran resuelto el problema de la habili-
tacién legal en las regulaciones del precepto 54, segtn el cual la Ad-
ministracién puede celebrar contratos juridico-piblicos *®. La doctri-
na mayoritaria no deriva de la reserva de ley ninguna restriccién a la
actuacién contractual >%; y con ella hay que estar de acuerdo, aunque
no pueda fundamentarse en que el articulo 54 VwVIG otorgue la ha-
bilitacién necesaria ®°, ni que el articulo 54 y siguientes VwV{G reco-
jan funciones alternativas ®'. El principio constitucional de reserva de
ley no puede derogarse por ley comin y sélo puede haber habilitacio-
nes especificas por razén de materia 2. El contrato administrativo con
un particular respeta, en principio, la posicion juridica de autonomia
privada de éste, de manera que, desde la perspectiva de éste, el con-
trato administrativo no ha de entenderse como una intervencién en los
derechos fundamentales que desencadena la reserva de ley, sino que
se presenta como la configuracién de su libertad .

Por lo demids, no se suele tener suficientemente en cuenta el ele-
mento juridico-objetivo de la reserva de ley que —independientemen-
te del consenso de los particulares— puede prescribir una decisién le-
gal a fin de mantener y proteger el papel dirigente del Parlamento .

. La aplicacién de la reserva de ley en este ambito tan sélo puede ser
formulada actualmente como una mera cuestién referente a si la di-
mensién cuantitativa o cualitativa de una funcién estatal requiriese una
regulacion legal de esta actividad administrativa, como, en los contra-
tos administrativos, la imposicién de contenidos contractuales mini-
mos. Sirva para aclarar lo expuesto el siguiente ejemplo: las prescrip-
ciones legales para los contratos de los responsables en materia de sa-
neamiento en Derecho urbanistico ¢ o para los contratos de los mé-

58 BT-Drucks. 7/910, p. 78. Motivacién del § 50 del Anteproyecto (corresponde a § 54
VwVIG).

3% Cfr., p. €j., MAURER, «Allg.», VwR (op. cit.,, n. 27), § 14, nimero marginal 26 (p. 337);
BONK, en: Stelkens/Bonk/Leonhardt (op. cit., n. 32), § 51, nimero marginal 15; MEYER, en: Me-
yer/Borgs (op. cit., n. 39), § 54, nimero marginal 67; ULE/LAUBINGER, Verwaltungsverfabrensrecht
(0p. cit., n.39), p.517. De forma restrictiva SCHIMPF, Vertrag (op. cit., n.34), pp. 169 y ss.

%0 Por ejemplo, RESS, Revue européenne de droit public, 1989, p. 279 (282); MAURER, «Allg.»,
VuwR (op. cit., n. 27), § 14, nimero marginal 26 (p. 337).

61 ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. cit., n.27), § .., nameros marginales 10 y ss.
(pp- 375 y ss.). En opinién de HENKE, Recht der Wirtschafissubventionen als allgemeines Ver-
tragsrecht, 1979, pp. 56 y ss., el § 56 VwVfG deberia tener una «funcién sustitutoria» para el De-
recho de subvenciones.

62 SCHERZBERG, JuS, 1992, p. 205 (211). ,

63 GOLDNER, «Gesetzesmiligkeit und Vertagsfreiheit im Verwaltungsrecht», JZ, 1976,
p. 352 (355); MAURER, en: Hill (0p. ¢it, n. 2), p. 15 (33) = DVBI, 1989, p. 789 (805); KREBS, «Der
stidtebauliche Vertrag im Gefiige der allgemeinen Vertragslehre des Verwaltungsrechts», en:
Schmidt-Afmann/Krebs, Rechesfragen stidtebaulicher Vertrige, 2.°ed., 1992, pp. 185 y ss.;
SCHERZBERG, JuS, 1992, p. 205 (211).

64 Al respecto, KrEBS, en: Schmidt-Afimann/Krebs (op. cit., n. 63), pp. 189 y ss.

65 Parigrafos 157 y ss. BauGB.
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dicos facultativos en el Derecho de la seguridad social * son ejemplos
claros y positivos que reflejan el esfuerzo por respetar los principios
democriticos y juridico-estatales de la reserva de ley.

Desempefian, en tercer lugar, un papel mucho mas significativo las
pautas impuestas por los preceptos 54 y siguientes VwVfG sobre el mar-
co juridico del contrato, aunque sélo sean aplicables de forma inme-
diata a los contratos juridico-publicos. Sin embargo, tampoco deben
sobreestimarse las diferencias tedricas creadas sobre la admisibilidad
del contrato civil en relacién al contenido. Asi, por ejemplo, se puede
decir que la norma aplicable a los contratos de intercambio (Austausch-
vertrige) (art. 56 VwVIG) es fruto de la interrelacién de las medidas
impuestas por la prohibicién de desproporcién ¢ y la prohibicién de
interconexién 8, es decir, de principios validos de forma homogénea
en todo el 4mbito federal e independientemente de cualquier forma
juridica.

En la regulacién del articulo 56 VwV{G se refleja especialmente
una peculiaridad del contrato administrativo, a saber: mientras que la
autonomia privada del particular le permite concluir contratos que, por
las razones que fueren, se encuentran en el limite de las buenas cos-
tumbres y de la buena fe ®°, la Administracién, en cambio, estd vincu-
lada al «principio de adecuacién» y al «principio de coherencia con
las circunstancias objetivas». No obstante, el principio de adecuacién
de la contraprestacién del particular le concede al ente administrativo
parte del contrato un margen suficiente de decisidon. Las leyes especia-
les serian finalmente las que deberin concretar los conceptos de
«coherencia de las circunstancias objetivas» y, por tanto, determinar
hasta qué punto tal margen de decisién habri de verse limitado 7°.

66 Especialmente §§ 69 y ss. SGB V.

67 Aqui se refleja «principio de adecuacién»; cfr. KOPP, VwV/G (op. cit.,, n. 32), § 56, nit-
mero marginal 13; ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. ciz., n. 27), § 27, nimero marginal 13
(p. 376); SCHERZBERG, JuS, 1992, p. 205 (212); VGH Miinchen de 11 de abril de 1990, NVwZ,
1990, p. 979 (981).

68 Sobre la prohibicién de interconexién ya se manifiesta MENGER, «Zum Koppelungsver-
bot bei offentlich-rechtlichen Vertrigen», VerwArch, 64 (1973), pp. 207 y ss.; sobre la jurispru-
dencia del OVG y del Tribunal del Reich cfr. las referencias en ERICHSEN, en: Erichsen/Martens
(0p. cit., n. 27), § 27, ndmero marginal 14 (p. 377); de la jurisprudencia mis reciente cfr., p. €j.,
BGH de 21 de noviembre de 1957, BGHZ, 26, 84 (86 y ss.); BGH de 13 de julio de 1979, NJW,
1980, p. 1294; BVerwG de 13 de julio de 1979, NJW, 1980, p. 1294; BVerwG de 15 de diciem-
bre de 1989, BVerwGE, 84, p. 236 (241) = ]JZ, 1990, p. 1990, p. 591 (593), con las notas de
EHLERS; VGH Miinchen de 11 de abril de 1990, NVwZ, 1990, p. 979 (981); OVG Miinster de
19 de agosto de 1988, NJW, 1989, p. 1879 (1880).

6% Ello también se presupone para la celebracién de contratos administrativos; cfr. RENGE-
LING/GELLERMANN, ZG, 1991, p. 317 (331); PIEROTH/SCHLINK; Grundrechte, Staatsrecht I,
8. ed., 1992, nlimero marginal 165. Esta opinién es dudosa teniendo en cuenta el caricter regla-
do de la Administracién.

70 SCHMIDT-ABMANN, en: Festschr. f. Gelzer (op. cit., n. 5), p. 117 (124).
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Y en cuarto lugar esta relacién muestra asimismo que, generalmen-
te, es la extensién de la regulacién legal especial la que informa sobre
las dimensiones reales del marco juridico de la actuacién administra-
tiva contractual. El ambito de la ejecucién legal estrictamente reglada
no excluye necesariamente la actividad contractual. Sin embargo, la
realizacion mediante contratos de determinadas tareas que se encuen-
tran fuera de la actuacion estatal unilateral interventora es especial-
mente adecuada en aquellos supuestos en los que el legislador dirige
la actividad administrativa tan s6lo mediante normas de competencia,
atribucién de funciones y fijacién de los objetivos ’*. Ello explica tam-
bién por qué se celebran mas contratos en el Derecho del medio am-
biente que, por ejemplo, en el Derecho fiscal.

2. Eficacia de la celebracion del contrato

La dogmatica del acto administrativo basa su identidad —y tam-
bién su éxito— especialmente en una coordinacién elaboradisima en-
tre las reglas de eficacia, anulacién y revocacién. Desde este punto de
vista, el Derecho contractual tiene una estructura muchisimo mas sen-
cilla, puesto que aqui no existen regulaciones sobre la anulabilidad
comparables a las aplicables al acto administrativo, exceptuando las pe-
culiaridades del articulo 126, parrafo 3, Landesverwaltungsgesetz
Schleswig-Holstein. En consecuencia, la dogmatica se centrari en las
cuestiones juridicas de la eficacia de la celebracion del contrato que,
en parte, han sido reguladas detalladamente, pero que, en el marco del
Derecho contractual general, no han sido resueltas por completo.

Actualmente se acepta undnimemente que las regulaciones diferen-
ciadas del articulo 59 VwV{G indican que no toda irregularidad juri-
dica conllevari la ineficacia del contrato 2. Existe asimismo conformi-
dad sobre la constitucionalidad de la norma 7 y, practicamente, estd
fuera de duda que las remisiones del articulo 59 VwV{G al Cédigo Ci-
vil (Biirgerliches Gesetzbuch; de ahora en adelante: BGB) incluyen las
regulaciones del articulo 134 BGB sobre la nulidad de los contratos

71 Cfr, el estudio del § 1, parrafos 3.° y 6.°, BauGB, realizado por el VGH Miinchen de 11
de abril de 1990, NVwZ, 1990, p. 979, asi como en términos generales, SCHMIDT-ARMANN, en:
Fschr. f. Gelzer (op. cit.,, n.5), p. 117 (127): «Geseztesswidrige Vertragsgestaltungy.

72 Cfr. solo ULE/LAUBINGER, Verwaltungsverfabrensrecht (op. cit., n.39), p.541; Korp,
VwV/fG (op. cit., n. 32), § 59, n. 2; STELKENS, Verwaltungsverfabren, 1991, nimero marginal 661;
KuniG, DVB/, 1992, p. 1193 (1200).

73 Por ejemplo, PUNKE, Verwaltungshandeln (op. cit., n. 38), p. 190; EFSTRATIOU, Bestandsk-
raft (op. cit., n. 28), pp. 254 y ss.; a pesar de las objeciones referente al resultado también REC-
KERS, Regelungen (op. cit., n. 49), p. 159; ULE/LAUBINGER, Verwaltungsverfabrensrecht (op. cit.,
n. 39), p. 541. Cfr. sobre el mismo tema en detalle también KREBS, en: Schmidt-ABmann/Krebs
(0p. cit., n. 63), pp. 206 y ss., con mayores referencias bibliograficas.

DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...



DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...

Contratos y convenios entre la Administracion y particulares 73

que sean contrarios a la Ley ’*. El articulo 134 BGB es aplicable tanto
al contrato privado como al juridico-piblico y estd cobrando cada vez -
mayor importancia como «norma central de la consecuencia de las irre- -
gularidades» °. Sin embargo, la aplicacién del articulo 134 BGB no
debe conducir a la nivelacién de la diferenciacién pretendida por el
articulo 59 VwV{G, por lo que serd necesario determinar qué lesion
juridica representa una «forma cualificada del conflicto» (WEYREUT-
HER 79). El articulo 134 BGB remite aqui a la ley material, de manera
que la respuesta tan sélo se podrd obtener como consecuencia del es-
tudio conjunto de los preceptos 59 VwVIG, 134 BGB y la norma ju-
ridica aplicable y de colisién 77, Pero hay que tener en cuenta que el
Derecho contractual general establece unas normas de interpretacién
determinadas.

Por un lado, la peculiaridad del contrato administrativo justifica
cierto escepticismo a la hora de adoptar los principios desarrollados
por la doctrina civil ’® sobre la aplicacién del articulo 134 BGB. Asi,
por ejemplo —y teniendo en cuenta la vinculacién juridica especial de
la Administracién—, no sera aplicable a los contratos administrativos
la regla general de que una prohibicién legal que sélo atafie a una par-
te contractual no provoca la nulidad del contrato ”°. El mencionado
papel especial desempefiado por el procedimiento deberi ser objeto
de una discusién diferenciada sobre las normas aplicables.

Tampoco puede ignorarse que el articulo 50 VwVIG es el resulta-
do de una ponderacién entre principios constitucionales como la ade-
cuacién de la Administracién a la ley, la seguridad juridica y —desde
un punto de vista del sujeto privado— de la garantia de la buena fe.
El legislador ha recogido los resultados en el articulo 59 VwV{G, pero

74 Por ejemplo, SCHMIDT-ARMANN, en: Fschr. fiir Gelzer (op. cit., n. 5), p. 117 (125); Kopp,
VwVfG (op. ait., n. 32), § 59, nimeros marginales 7 y ss.; MOLLGAARD, en: Knack (op. cit,, n. 39),
§ 59, nimero final 3.1; BRAMSCHE, Rechtsfolge verwaltungsvertraglicher Gesetzesverstife, 1986,
pp. 10 y ss.; SCHIMPF, Vertrag (op. cit., n. 34), pp. 284 y ss.; de la jurisprudencia, p. ¢j., VGH
Miinchen de 11 de abril de 1990, NVwZ, 1990, p. 979 (980); VGH Mannheim de 18 de octubre
de 1990, NVwZ, 1991, p. 583 (585); sobre la inaplicabilidad BLAKENAGEL, «Folgenlose Rechts-
widrigkeit 6ffentliche-rechtlicher Vertrige?», VerwArch, 76 (1985), p. 276 (282 y ss.); cfr. tam-
bién al respecto BLECKMANN, «Verfassungsrechtliche Probleme des Verwaltungsvertrages», -
NVwZ, 1990, pp. 601 y ss.

75 SCHMIDT-ABMANN, en: Fschr. f. Gelzer (op. cit., n. 5), p. 117 (125).

76 WEYREUTHER, «Ablosungsvertrige, entgegenstehende Rechtsvorschriften und gesetzliche
Verbote», en: Fschr, f. Reinters, 1979, p. 379 (383); similar también OVG Liineburg de 12 de
enero de 1988, NJW, 1988, p. 2126, que exige una «lesién cualitativa de Derecho»; critico RESS,
Revue européenne de droit public, 1989, p. 279 (283 y nota n. 10).

77 Cfr. también BVerwG de 23 de agosto de 1991, NJW, 1992, p. 1642 (1643): Ser4n el
Derecho contractual general, por un lado, y el Derecho especifico material, por otro, los que de-
terminardn, en Gltima instancia, si una regulacién —afectada por un contrato administrativo—
sufre un vicio que conlleva la nulidad.

78 Cfr. especialmente CANARIS, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschift, 1983.

79 BGH de 22 de mayo de 1978, BGHZ, 71, p. 358 (360), con indicaci6n sobre el caricter
de imprescindible de la interpretacién teleolégica en cada caso concreto.
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en la aplicacion del Derecho esta labor deberi ser proseguida para los
tipos abiertos de los articulos 59, parrafo 1.°, VwVIG y 134 BGB. De-
bera determinarse especialmente el valor de los intereses protegidos
por la norma de colisién. Este proceso puede ser facilitado, a su vez,
mediante criterios que podrin ser desarrollados en cada caso. Sirva
como ejemplo el significado de una norma para el procedimiento o el
valor de una regulacién en su contexto normativo ¥, La proteccién
normativa de intereses de terceros que, aunque no requieran el con-
sentimiento de éstos segun el articulo 58, parrafo 1.°, VwVIG, si son
de tal importancia que no pueden ser ignorados en el contrato 8!, in-
cluso pueden motivar una prohibicion legal.

La aplicacién del articulo 134 BGB, estructurada como un proceso
de ponderacién, no podri evitar del todo una cierta inseguridad juri-
dica: lo cual puede ser considerado lamentable o, por contra, como po-
sible margen de flexibilidad a la hora de resolver los problemas plan-
teados. Aunque, claro esti, no obstante, que tampoco el problema de
la «ponderacién» es especifico del Derecho contractual.

III. POSICION JURIDICA TRAS LA CELEBRACION DEL CONTRATO
1. Vinculacién de los contratos eficaces

La opcién del legislador a favor de una resistencia de los contratos
administrativos frente a sus vicios eventuales quedaria desautorizada si
la Administracién pudiese resolver, sin més, los contratos eficaces pero
contrarios a Derecho #2, rehusar en algunos casos el cumplimiento de
la contraprestacién contractual 8 o, incluso, recuperar la prestacién ya
realizada. Desde una perspectiva histérica se puede apreciar que el le-
gislador ha revalorizado el contrato administrativo y lo ha acercado ju-
ridico-dogmaticamente al acto administrativo. La situacién juridica se
concreta e individualiza como en el acto administrativo «basiandose en
la ley y dentro de los limites de ésta» 3¢, Su pretendida funcién legis-
ladora se concreta en la fijacién con fuerza obligatoria de lo que debe

80 SCHMIDT-AGMANN, en: Fschr. f. Gelzer (op. cit., n. 5), p. 117 (126): cfr. también EFSTRA-
TIOU, Bestandskraft (op. cit., n. 28), p. 233.
81 Aclaratorio el BVerwG de 23 de agosto de 1991, NJW 1992, p. 1642 (1643 y ss.).
82 Cfr. al respecto BLANKENAGEL, VerwArch, 76 (1985), p. 276 (292 y ss.), que parte de un
Derecho de resolucién (§ 46 VwVEG en coordinacién con §§ 346 y ss. BGB) en los contratos an-
tijuridicos, pero no nulos.

3 Asi, para los «contratos de confirmacién», BULLINGER: «Leistungsstorungen beim offent-
lich-rechtlichen Vertrag», DOV, 1977, p. 812 (815), que concede al titular administrativo la po-
sibilidad de negar el cumplimiento de un contrato eficaz pero antijuridico y de indemnizar eco-
némicamente la buena fe lesionada del particular.

84 P. KIRCHHOF, «Mittel staatlichen Handelns», en: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo III, 1988, § 59, nimero marginal 152 (p. 184).
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de ser en cada caso «lo adecuado a Derecho» ®. Este caricter de fuen-
te del Derecho atribuido al contrato implica que éste sea decisivo para
llevar a cabo la valoracién juridica de las actuaciones y resoluciones
ejercidas a su amparo. El acto administrativo dictado vulnerando un
contrato serd, por tanto, contrario a Derecho y el adecuado a un con-
trato seri legal, incluso cuando infrinja normas juridicas que para nada
afectan a la eficacia del contrato.

Aunque esta postura no es aceptada unitariamente %, es, sin em-
bargo, cada vez mis compartida . Frente a la critica basada en con-
sideraciones juridico-estatales %, se puede oponer que las infracciones
juridicas cualificadas no provocan necesariamente esta consecuencia ju-
ridica, que la relativizacién de vicios juridicos no es un fenémeno es-
pecifico y que también el acto administrativo puede no ser anulable
por diversas razones y seguir, por tanto, sirviendo de criterio valorati-
vo relevante sobre los resultados de su aplicacién.

2. Adaptacién a las circunstancias modificadas

El contrato administrativo asume —como cualquier otra regulacién
juridica— una cierta estitica. Ateniéndose a criterios de seguridad ju-
ridica, ésta serd imprescindible, ya que las partes se basan en la fuerza
obligatoria del contrato. Sin embargo, en las relaciones juridicas per-
manentes esta rigidez de la regulacién puede convertirse en un incon-
veniente. Desde la «instantidnea» de la celebracion del contrato pue-
den haberse modificado las circunstancias juridicas o reales o, también,
el entendimiento de éstas por parte de los contratantes. La consecuen-
cia de estas modificaciones sobrevenidas puede ser que si se mantiene
la regulacién anterior del contrato se ponga en riesgo —o se haga im-
posible— el cumplimiento de la finalidad del contrato o que se des-
nivele el equilibrio de intereses logrado mediante el contrato o que, en
fin, los intereses publicos se vean amenazados.

Pero esta necesidad de adaptacién no es un problema nuevo ni es-
pecifico del contrato administrativo. Su tratamiento tiene una larga tra-

85 Q. MAYER: Verwaltungsrecht, 1, 32 ed., 1924, p.93, para el acto administrativo.

86 Cfr., p. ¢j., HENKE, «Allgemeine Fragen des offentlichen Vertragesrechts», JZ, 1984,
p. 441 (445); MAURER, en: Hill (op. ciz, n.2), p. 15 (27) = DVB/, 1989, p. 798 (803).

87 En el resultado también, p. €., ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. cit., n. 27), § 27, ni-
mero marginal 8, p. 25 (pp. 372, 382); FLUCK: Die Erfiillung des dffentlich-rechtlichen Verpflich-
tungsvertrages durch Verwaltungsakt, 1985, p. 65; MEYER, en: Meyer/Borgs (op. cit., n. 39), § 54,
nimero marginal 3; KNUTH; «Konkurrenteklage gegen einen 6ffentlich-rechtlichen Subsventions-
vertrag - OVG Minsters, NVwZ, 1984, p. 522; JuS, 1986, p. 523 (524); KuNiG, DVBL, 1992,
p. 1193 (1200).

88 MAURER, «Abgestufte Rechtsfolgen bei Gesetzesverstofen der Verwaltung?», en: Hill,
Zuztand und Perspektiven der Gesetzgebung, 1989, p. 233 (248): «... en mi opinidn ya no es sos-
tenible bajo aspectos juridico-estatales».
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dicién, especialmente en la doctrina civil . Por lo que acertadamente
nos podemos remitir a los comentarios de un civilista que insiste en
que las partes contratantes deberan «resolver de forma preventiva los
problemas de adaptacién del contrato y ello con caricter previo a la
necesidad de aplicacién de los preceptos legales, como pudiera ser la
falta de existencia de la base del negocio» *°. Ha de llamarse la aten-
cién sobre la necesidad de una jurisprudencia administrativa cautelar
sobre el asunto.

La postura expuesta ha de ser tenida seriamente en cuenta, ya que
la teoria de las cldusulas rebus sic stantibus y de la falta de la base ne-
gocial del contrato !, en cualquier relacién que sea, no ofrece a la prac-
tica juridica unos instrumentos ni mucho menos claros, ni dogmatica-
mente manejables. La tradicional concordia, existente ya con anterio-
ridad a la entrada en vigor de las Leyes de Procedimiento Administra-
tivo, sobre la validez también en el Derecho piblico adquiere un gra-
do de abstraccién *? que dificulta su realizacién practica. En atencién
a la antigua polémica de la doctrina civil, ain existente, tanto sobre
cuestiones de principio como sobre cuestiones individuales *?, tal si-
tuacién realmente no causa sorpresa y justifica la sospecha de que la
positivacién legal no ha solucionado definitivamente los problemas.

En relacién al articulo 60 VwVIG se plantea en el Derecho publi-
co una dificultad adicional, a saber: c6mo ha de ser tenido en cuenta
el desequilibrio existente entre las partes del contrato administrativo a
la hora de transponer las teorias sobre la «clausula rebus sic stantibus»
de Derecho civil al Derecho administrativo **. Ello queda plasmado
en una valoracién un tanto insegura que se hace del articulo 60, parra-
fo 1.°, inciso 2.°, VwVIG. Segin este precepto, la Administracion dis-
pone de un poder de resolucién especial para «evitar o suprimir gra-
ves perjuicios para el interés publico». Sigue siendo polémico si la nor-
ma pretende aplicar la teoria de la «aplicacién ampliada» del principio
de la «clausula» ** o si, por contra, tiene un caracter propio frente a

8 En STERN, «Die clausula rebus sic stantibus im Verwaltungsrecht», en: Fschr. f. Mikat,
1989, pp. 775 y ss., con mayores referencias bibliograficas se encuentra un breve esbozo del de-
sarrollo histérico. Sobre la evolucién en el Derecho publico cftr. también EFSTRATIOU, Bestandsk-
raft (op. cit., n. 28), pp. 291 y ss. Cfr. también TOBER, Die «clausula rebus sic stantibus» bei ver-
waltungxrec/ytlzcben Vertrigen, 1970.

% HORN, «Vertragsbindung unter veranderten Umstindens, N]W 1985, p. 1118 (1119).

91 Sobre la diferenciacién STERN (0p. cit., n. 89), pp. 775 y ss.; sobre el Derecho estatal con-
tractual cfr. BVerfG de 30 de enero de 1973, BVer/GE, 34, p. 216 (229 y ss.).

92 Cfr. las extensas referencias bibliograficas en EFSTRATIOU; Bestandskraft (op. cit., n. 28),
pp. 310 y ss.

93 Al respecto SCHMIDT, en: Staudinger, BGB, 12.* ed., 1993, § 242, niimeros marginales
833 y ss.; ROTH, en: Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, tomo II, 2.2 ed., 1985,
§ 242, nimeros marginales 465 y ss.

94 Al respecto FIEDLER, «Zum Wirkungsbereich der clausula rebus sic stantibus im Verwal-
tungstecht», VerwArch, 67 (1976), p. 125 (144 y ss.).

> BONK, en: Stelkens/Bonk/Leonhardt (op. cit., n. 32), § 60, ndmero marginal 19; BULLIN-
GER, D&V, 1977, p. 812 (821): «Sonderfall der clausula rebus sic stantibus».
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la regulacién del articulo 69, parrafo 1.°, inciso 2.°, VwVIG, es decir,
del principio de la «cldusula» *. A fin de poder dilucidar los proble-
mas dogmaticos *7 se debera seguir la segunda postura y entender que
la regulacién del articulo 60, parrafo 1.°, inciso 2.°, VwV{G es uno de
los rasgos especificos del Derecho publico y caracteriza todo el Dere-
cho contractual administrativo. La desigualdad de las partes contrac-
tuales y el desinterés de la Administracion en la celebracién del con-
trato se reflejan en la competencia de los titulares administrativos de
poder intervenir unilateralmente en la regulacién contractual en casos
especificos a favor de los intereses juridico-publicos. Esta intervencién
est4, no obstante, vinculada a las restricciones de la prohibicién de des-
proporcion *8, pudiendo ser causa de reclamaciones de indemnizacién,
que se fundamentarin andlogamente a las regulaciones de la revoca-
ci6n de los actos administrativos favorables (art. 49, parrafo5.°,

VwVIG) .

IV. APROXIMACION ENTRE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
DE DERECHO PUBLICO Y DE DERECHO CIVIL

1. Derecho administrativo privado

La demanda de una aproximacién juridico-dogmaitica entre el con-
trato administrativo civil y el juridico-publico no es, ni mucho menos,
una idea innovadora, sino la continuacién de los principios de la teo-
ria del Derecho administrativo privado. Por ser conciudadano mio de
Miinster me gusta citar en este lugar a uno de los fundadores de esta
teoria 1%, Hans Julius WOLFF. En su manual publicado en primera edi-
cién en 1956 escribia: «Si un titular de la Administracién publica en-

9 MEYER, en: Meyer/Borgs (0p. cit., n. 39), § 60, nimero marginal 19; KAWALLA, Verwal-
tungsvertrag (op. cit., n. 34), p. 143; KOKOTT, «Entscheidungsfragen bei der Ausiibung des eins-
tigen Kiindigungsrechts der Behérde beim 6offentlich- rechtlichen Vertrags (§ 60, parrafo 1.°, in-
ciso 2, VwVIG), VerwArch, 83 (1992), p. 503 (508 y ss.), con una serie de referencias sobre la
opinién de la doctrina.

97 Cfr. también EFSTRATIOU, Bestandskraft (op. cit., n.28), p. 346, y ya también FIEDLER,

. VerwArch, 67 (1976), p. 125 (144 y ss.).

98 MEYER, en: Meyer/Borgs (0p. cit.,, n. 39), § 60, nimero marginal 19.

99 Kopp, VwVSG (op. cit., n. 32), § 60, niimero marginal 19; MAURER, Allg. VwR. (op. cit.,
n. 27), § 14, nimero marginal 54 (p. 356); MEYER, en: Meyer/Borgs (op. cit., n. 39), § 60, nime-
ro marginal 23; KAWALLA, «Verwaltungsvertrag» (op. cit., n. 34), p. 147; LITTBARSKI, Der Weg-
fall der Geschiftsgrundlage im &ffentlichen Recht. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des § 60 Abs.
1 VwV/G, 1982, p. 57. Opinién discordante KOKOTT, VerwArch, 83 (1992), p. 503 (513 y ss.),
que considera nulo el § 60, parrafo 1.°, inciso 2, VwVIG por falta de regulacién de indemniza-
cién expresa en caso de lesién de la cliusula de expropiacién del articulo 14, parrafo 3, inciso 2,
de la Ley Fundamental de Bonn.

100 También SIEBERT, en: Fschr. £ Niedermeyer (op. cit., n. 33), pp. 215 y ss., es considera-
do como fundador.
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tra en una relacién juridico-privada, a fin de cumplir con objetivos in-
mediatos de ésta mediante formas juridico-privadas, entonces sera apli-
cable un Derecho administrativo privado, cuya peculiaridad es, entre
otras, que el titular de la Administracién estd sometido a toda una se-
rie de vinculaciones juridico-publicas» °!. Esta doctrina ha sido criti-
cada mucho en el pasado y, a menudo, con justa razén 92, Especial-
mente justificadas estdn las objeciones que insisten en que «no existen
al margen de la actividad estatal soberana... per se funciones piiblicas
u objetivos administrativos» '%>. A la hora de buscar un punto de co-
nexion juridico idéneo para las vinculaciones juridico-publicas, resulta
demasiado difuso el concepto de «el ejercicio inmediato de las funcio-
nes publicas». No obstante, sigue siendo mas que valida la finalidad
de la teoria de tratar de regular una disciplina juridico-ptiblica para la
concrecién de funciones de caricter privado por el Estado.

La teoria del Derecho administrativo privado puede verse alterada
desde una «orientacién funcional» a una «orientacién normativa.
Serd, por tanto, la misma norma juridica la que decida sobre su am-
bito de aplicacién y debera estudiarse si su utilizacién depende de la
forma juridica de la actividad administrativa. La que, al igual que en
los derechos fundamentales, a menudo no se dara %4, A la inversa, tam-
poco todas las normas juridico-privadas permiten una «fuga del Dere-
cho privado» y deberin ser aplicadas igualmente a la actividad con-
tractual juridico-publica '%°.

101 Vervaltungsrecht, 1, 1956, § 23 1 (p. 73), casi igual en: Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht,
L 95 ed, 1974, § 23 1 (p. 108).

102 Por ejemplo, ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. ciz., n. 27), § 32, nimero marginal 3
(p. 408); RUENER, Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1961, pp. 389 y s.,
397; ZULEEG, «Die Anwendungsbereiche des offentlichen Rechts und des Privartsrechts», Ver-
wArch, 73 (1982), p. 384 (397); EMMERICH, «Die Fiskalgeltung der Grundrechte, namentlich bei
erwerbswirtschaftlicher Betitigung der 6ffentlichen Hand», BGHZ, 52, 352, und BGH, Betr,,
1969, 1971, JuS, 1970, p. 332 (335).

103 ERICHSEN, en Erichsen/Martens (op. cit., n. 27), § 32, nim. 3 (p. 408); cfr. también RUF-
NER, Formen (op. cit., n. 102), p. 397.

104 Sobre la «funcidn fiscalizadora de los derechos fundamentales» cfr. EHLERS, Privatrechts-
Jorm (op. cit., n. 42), pp. 212 y ss.; JARASS, en: Jarass/Pieroth, GG, 2.° ed., 1992, articulo 1, nd-
mero marginal 18; HESSE, Grundziige des Vetfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
182 ed., 1991, § 111, nimero marginal 348 (p. 146); ERICHSEN, en: Erichsen/Martens (op. cit.,
n. 27), § 32, nimero marginal 1 (p. 109).

105 Aqui sigue habiendo algunos puntos que no han sido aclarados. Sobre la aplicabilidad
de la Ley de condiciones generales de contratacién a los contratos juridico-piblicos cfr. OVG
Miinchen de 19 de agosto de 1988, NJW, 1989, p. 1879 (1880); STOBER, «Zur Anwendung des
AGB-Gestzes auf die offentliche Hand», DOV, 1977, pp. 398 (399 y ss.); SCHIMPF, Vertrag
(0p. cit., n. 34), pp. 325 y ss.; EHLERS, Privatrechtsform (op. cit., n. 42), pp. 352 y ss. Sobre la vin-
culacién de los titulares de la Administracién al Derecho de competencia PIETZCKER, «Rechts-
bindung der Vergabe 6ffentlicher Auftrige», A6R, 107 (1982), p. 61 (74 y ss.); SCHOLZ, «Wett-
bewerbsrechtliche Klagen gegen Hoheitstriger: Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg?», NJW, 1978,
p. 16 (17); EMMERICH, JuS, 1970, p. 332 (336 vy ss.); EHLERS, Privatsrechtsform {(op. cit., n. 42),
pp- 361 y ss., con referencias bibliograficas.
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Tal como demuestran sus disposiciones introductorias ', los pre-
ceptos de las Leyes de Procedimiento Administrativo s6lo son aplica-
bles de forma inmediata a la «actividad juridico-piblica de los 6rga-
nos administrativos»: son, por tanto, aplicables independientemente de
la forma juridica. Ya se ha hecho hincapié en que, por ejemplo, «el

- principio de adecuacién» y «el principio de coherencia con las circuns-
tancias objetivas», del articulo 56, parrafo 1.°, VwVIG, estin predeter-
minados por principios de Derecho federal que, como en este caso de
la prohibicién de desproporcionalidad y la prohibicién de interco-

"nexién, son validos independientemente de la forma juridica '%’. En el
pasado se ha discutido tanto la aplicacién analdgica de las regulacio-
nes procedimentales esenciales de las Leyes de Procedimiento Admi-
nistrativo al contrato privado 1% como, por ejemplo, el traslado del re-
quisito de forma estricta (art. 57 VwV{G) a determinados contratos pri-
vados de la Administracién '%°. Las Leyes de Procedimiento Adminis-
trativo que regulan la realizacién de mandatos constitucionales vincu-
laran a la Administracién en la utilizacién de la forma privada con su
contenido constitucional *!°, Estableciendo un balance final ', pue-
de concluirse efectivamente que, en el margen juridico-estatal, los con-
tratos privados y juridico-piblicos de la Administracién estdin mds
préximos de lo que pudiera suponerse.

2. El dogma de la libertad de eleccion

Partiendo de la anterior afirmacién, pierde cierta importancia la dis-
cusién en torno a la libertad de eleccién de la Administracion entre las
formas de actuacién juridico-publicas y las juridico-privadas; de la mis-
ma manera que también el dogma correspondiente pierde su caracter
de «cuestién crucial». No hay duda sobre la capacidad de persuasion
de este principio. Tampoco se pretende poner en duda que la Admi-

106 Parigrafo 11 VwVEG-Bund; § 1 I VwVEG NW; § 11 SGB X.

107 Como consecuencia de una fundamentacién en derechos fundamentales para la prohi-
bicién de interconexién, cfr. KREBS, en: v. Miinch/Kunig, GG, tomo I, 1.” ed., 1992, articulo 19,
nimero marginal 24, En relacién a la prohibicién de interconexién, cfr. supra B.IL1 (pp. 17 y 5.).

108 YoN ZEZSCHWITZ, «Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungspriva-
trechts», NJW, 1983, p. 1873 (1881); EHLERS, Privatrechtsform (op. cit., n. 42), pp. 425 y ss.

103 Sobre los contratos urbanisticos SCHMIDT-ARMANN, en: Fschr. f. Gelzer (op. cit.,, n. 5),
p. 117 (128).

110 KRreBs, en: Schmidt-ABmann/Krebs (op. cit., n. 64), pp. 156 y ss. En parte también se
transfieren al contrato privado las regulaciones procedimentales del VwVfG como expresién del
concepto juridico general o analégicamente, cfr. EHLERS, Privatrechtsform (op. cit., n. 42), p. 226.
EHLERS, DVB/, 1983, p. 422 (425 y ss.), considera transferibles los §§ 14, 20, 21, 24, 25, 28, 30,
40 VwVIG. Cfr. también el catilogo elaborado por VON ZEzscHWITZ, NJW, 1983, p. 1873 (1881):
§$ 16, 20, 21, 24 11, 26, 28, 29, 30, 51 VwVIG.

11 KREBs, en: Schmidt-ABmann/Krebs (op. cit., n. 64), pp. 134 y ss.
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nistracién dispone de libertad a la hora de fijar el objeto de los con-
tratos y que, por tanto, también puede celebrar contratos civiles. Sin
embargo, deberi resolverse si tras la eleccién del objeto contractual,
la Administracién también puede decidir la forma juridica que haya
de adoptarse. En la jurisprudencia correspondiente llama la atencién
que los Tribunales se desentienden de «qué es lo que ha decidido» la
Administracién y, tan sélo, comprueban si el objeto contractual elegi-
do tiene caricter juridico-publico o privado 2. Si, en cambio, la na-
turaleza juridica de los contratos se define objetivamente, es decir, in-
dependientemente de la idea preconcebida que tengan las partes con-
tractuales %, entonces se relativiza, por lo menos en parte, el princi-
pio de la libertad de eleccién.

Desde un punto de vista de la practica, y atendiendo especialmen-
te a las formas de actuacién, no debe sobreestimarse el dogma de la
libertad de eleccién, ya que su vinculacién juridico-piblica no es dis-
ponible. Este dogma cobrara un mayor significado en relacién a las for-
mas de organizacion, puesto que la utilizacién de la forma juridico-pri-
vada podria permitir, pot ejemplo, una flexibilizacion de la rigidez del
Derecho presupuestario 4, Por no ser mi especialidad, me limito a
mencionar este tema, ya que, de acuerdo a la opinién mayoritaria, los
particulares, excepto en los supuestos de créditos, tan sélo podrin ha-
cer uso de las formas de actuacién juridico-publicas cuando medie una
autorizacion legal correspondiente . Como la Administracién man-
tiene su caricter publico, incluso siendo parte de una forma de orga-
nizacién privada, se hace imprescindible el contrato privado de la
Administracion.

112 BVerwG de 15 de diciembre de 1989, BVerwGE, 84, p. 236 (238) = JZ, 1990, pp. 591
y ss., con referencias bibliogrificas de EHLERS, BGH de 25 de junio de 1991, NJW, 1992, p. 1561
(1562); BGH de 12 de noviembre de 1991, DVB/, 1992, pp. 615 y ss.; OVG Miinster de 23 de
mayo de 1990, NwVB/, 1991, p. 14; OVG Miinster de 19 de agosto de 1988, NJW, 1989, p. 1879;
OVG Liineburg de 12 de enero de 1988, NJW, 1988, p. 2126; OLG Hamm de 28 de septiembre
de 1990, BauR, 1991, pp. 653 y ss.

113 SCHERZBERG, JuS, 1992, p. 205 (206); MAURER, Allg. VwR (op. cit., n. 27), § 14, niimeto
marginal 9 (p. 322).

114 By gRs, Privatrechtsform (op. cit., n. 42), pp. 309 y ss.

115 En relacion a los contratos administrativos, cfr. ya APELT, Der verwaltungsrechtliche Ver-
trag, 1920, p. 53; recientemente también Korp, ViwVAG (0p. cit., n. 32), § 54, nimeros matgina-
les 10, 33; MOLLGAARD, en: Knack (op. ciz, n. 39), § 54, nimero marginal 4.1; ERICHSEN, en:
Erichsen/Marten (op. at., n. 27), § 25, nimero marginal 9 (p. 365). Cfr. también GERN, «Zut Mé-
glichkeit 6ffentlich-rechtlicher Vertrige zwischen Privaten», NJW, 1979, p. 694 (695), SCHIMPF,
Vertrag (op. cit., n. 34), pp. 71y ss.
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3. Determinacion de la naturaleza juridica

El problema de la definicion de la naturaleza juridica de los contra-
tos administrativos privados y juridico-publicos existe desde el mismo
momento de su aparicién 6. Prueba de ello es, en la prictica, la am-
plia jurisprudencia que se ha producido sobre esta tematica, incluso
en el pasado reciente !'’. Sus planteamientos juridico-dogmaticos se
basan en que no es posible establecer una fé6rmula delimitativa estricta
que englobe todos los casos dudosos por darse un dualismo de las for-
mas juridicas y, paralelamente, una vinculacién juridico-publica de to-
dos los contratos administrativos. Por tanto, la cuestién de la natura-
leza juridica no puede plantearse en términos excluyentes (o la una o
la otra), sino que habra que atender a las dimensiones juridico-publi-
cas de la prerregulacién del contrato. Nos encontramos ante un pro-
blema de valoracién juridica. Y, en los supuestos dudosos, serd deter-
minante la valoracién del contenido y su caricter predominantemente
privado o juridico-publico. '

C. SOBRE LA FUNCIONALIDAD DE UNA TIPOLOGIA
CONTRACTUAL

La utilizacién de las teorias generales del Derecho contractual no
han resuelto la sospecha, ya expresada anteriormente, de su alto nivel
de abstraccién; lo que justifica una remisién a un nivel dogmatico in-
termedio. A fin de llevarlo a la practica, habra que abstraer las espe-
cialidades de cada sector individual de los supuestos contractuales
practicos concretos, es decir, establecer una tipologia !'®. Los criterios
aplicables a este procedimiento de abstraccién dependeran del interés
de conocimiento. La tipologia que se presenta a continuacién se basa
en las ideas expuestas #¢ supra. Se trata de abarcar en una sistemdtica
tanto el amplio sector de aplicacién como su multiple funcionalidad.
Por otro lado, este catidlogo deberid mantener, aunque de forma rela-

116 Cfr. sobre esta problemitica, p. ej., PUNKE, Verwaltungshandeln (op. cit., n. 38), pp. 26
y ss.; PESTALOZZA, Formmifibrauch des Staates, 1973, pp. 180 y ss.; GERN, «Neue Aspekte der
Abgrenzung des offentlich-rechtlichen von privatrechtlichen Vertrag», VerwArch, 70 (1979),
pp. 219 y ss.; LANGE, «Die Abgrenzung des offentlich-rechtlichen vom privatrechtlichen Ver-
trag», NVwZ, 1983, pp. 313 y ss.; CHRIST, Die Verwaltung zwischen offentlichem und privatem
Recht - Erortert am Betspiel von Realakt und Vertrag, 1984; NEUMANN, «Dogmantische und prin-
zipiengeleitete Argumente bei der Abgrenzung von Verwaltungsvertrigen», DOV, 1992, pp. 154
y ss.

17 Cfr. también las referencias de la n. 112.

118 MAURER, en Hill (op. cit.,, n. 2), p. 15 (24) = DVBI, 1989, p. 789 (802), insiste en la ne-
cesidad de una «tipologia» del contrato administrativo.
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tivizada, la clasica y liberal distincién entre el Estado y la sociedad; ra-
z6n por la que el contrato administrativo se ha encontrado siempre
ante un escepticismo tan pronunciado. Esta interseccién es realmente
amplia y llena de matices. La practica de la organizacién administrati-
va 1 ]o refleja con mayor claridad que la de las formas de actuacién;
pero también se vera reflejada en la utilizacién del contrato adminis-
trativo. Si bajo aspectos juridico-dogmaticos se considera relevante tan-
to la multiplicidad de funciones como su proximidad o distancia de la
Administracién soberana clasica, entonces parece indicado establecer
un catilogo graduado. Estableciéndose el siguiente orden:

1. Contratos en el marco de las actividades lucrativas.

2. Contratos de prestacion de suministros y de privatizaciones.

3. Contratos que tienen por objeto el cumplimiento comidn de
funciones publicas («contratos de cooperacién»).

4. Contratos preparatorios, de facilitacién y de complemento de
actos soberanos.

5. Contratos sustitutorios de actos soberanos.

Este catilogo no pretende ser exhaustivo (no incluye, por ejemplo,
los contratos de la Administracion prestacional '2°) y, seguramente,
precisard una mayor diferenciacién.(por ejemplo, en lo referente a los
«contratos de cooperacidén»), pero refleja claramente las ideas expues-
tas con anterioridad.

La tipologia de los contratos cumple en primer lugar una funcién
beuristica, es decir, pretende llamar la atencién sobre esta cuestion, ma-
tizar los problemas y elaborar posibles soluciones. La aplicabilidad del
Derecho contractual general en sus limites extremos es mis que du-
dosa, es decir, queda patente la utilidad restringida de las teorias ge-
nerales para los contratos en el sector de la actividad lucrativa. Queda
relativizada también, y en atencién a la mencionada amplitud de la ac-
tividad contractual, la polémica en torno a la idoneidad preferente del
acto o del contrato administrativo como instrumento de actividad de
la Administracién. Debiendo notarse, ademas, que con todo esto no
se debilita, antes al contrario se fortalece la tesis de que la linea fron-
teriza que separa el Derecho piblico del privado en modo alguno pro-
porciona una justificacién adecuada a la divisoria de las distintas dog-
maticas contractuales.

U9 Al respecto SCHUPPERT, Die Erfiillung offentlichrechtlicher Aufgaben durch verselbstin-
digte Verwaltungseinheiten, 1981. Cfr. también KREBS, «Verwaltungsorganisation», en: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo 1T, 1988, § 69,
ndmeros marginales 5 y ss. (pp. 570 y ss.).

120 Cfr. FLEINER-GERSTER, «Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung», VVDStRL, 45
(1987), p. 152 (160 y ss.): «Diferencias tipolégicas de las relaciones juridicas en la Administra-
cién prestacional»; id., «Probleme des offentlichrechtlichen Vertrages in der Leistungsverwal-
tung», ZB/, 1989, p. 185 (189 y ss.), version revisada del informe citado previamente.
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El que algunos contratos sean subsumibles de diversas maneras no
desmiente la funcién heuristica de esta tipologia. Los tipos menciona-
dos no estin tan claramente delimitables como lo pueden ser los con-
ceptos juridicos. Ello sélo seria alcanzable incrementando el grado de
abstraccién. La tipologia de los contratos cumple con la ya menciona-
da funcién intermedia juridico-dogmatica ***, como quedari plasmado
en los dos ejemplos practicos siguientes:

El Derecho contractual general formula de forma muy poco con-
creta los requisitos del Derecho especial de resolucion del contrato
para los titulares administrativos, cuando exige la prevencién o elimi-
nacién de graves perjuicios para el interés publico (art. 60, parrafo 1.°,
inciso 2.°, VwV{G; art. 59, parrafo 1.°, inciso 2.°, SGB X). Los precep-
tos 110, parrafo 1.°, y 109, parrafo 3.°, SGB V exigen, sin embargo, en
el caso concreto de la resolucién de contratos de prestacién de sumi-
nistros con hospitales, que ya no se pueda garantizar un tratamiento
hospitalario eficiente y rentable. Abstrayendo estos requisitos y con-
cretando los principios de Derecho contractual general '#?, se puede
decir que la importancia de estas funciones para la comunidad y la di-
mensién del riesgo de su ejercicio son los factores decisivos para la re-
solucién de contratos de cumplimiento comin de objetivos publicos.

El tipo «contratos de prestacién de suministros y privatizacién» re-
fleja una necesidad de proteccién muy especial de terceros que no ha-
yan obtenido la adjudicacién. La proteccién represiva posterior al con-
trato generalmente no suele tener debidamente en consideracién la si-
tuacién econémica. También aqui se refleja la necesidad de regular una
proteccién procedimental especial. Sin embargo, los principios del De-
recho contractual no pueden resolver esta demanda y habria que es-
tudiar para qué supuestos se podrin generalizar las regulaciones co-
munes del procedimiento del Derecho presupuestario '**> o del Dere-
cho comunitario ',

Lo que asimismo refleja que la idoneidad de un «nivel dogmatico
intermedio» y de las teorias generales del contrato general dependers,
en tltimo término, de los resultados de la dogmaitica contractual en
cada dmbito individual.

121 Cfr. supra AIL4.

122 Cfr. ya FIEDLER, VerwArch, 67 (1976), p. 125 (151): «el concepto de “interés piblico”
debera ser concretado de acuerdo al po contractual y a su funcién incardinada en el correspon-
diente contexto juridico y material».

123 PIETZCKER, AGR, 107 (1982), p. 61 (especialmente pp. 80 y ss.).

124 Cfr. al respecto PIETZCKER, AGR, 107 (1982), p. 61 (64 y ss.). SCHMITTMANN, «Die EG-
Rechtsmittelrichtlinie zur Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige», ExZW, 1990, pp. 536
y ss.
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D. CONSIDERACIONES FINALES

Esta tltima reflexién no significa, ni mucho menos, que el contra-
to administrativo ain no esté juridicamente desarrollado. Todo lo con-
trario: el hecho de que tan s6lo sea necesario algin perfeccionamiento
dogmaitico minucioso en «aspectos especiales» presupone cierta madu-
rez «en los ‘aspectos generales». Por lo que se puede concluir que el
contrato administrativo se encuentra, en este aniversario, en una situa-
cién de la que cabe esperar las mejores perspectivas '2° para su pos-

terior desarrollo.

DIRECTRICES

1. Aclaracién terminolégica previa: El concepto de «contrato adminis-
trativo» incluird tanto los contratos de Derecho piblico como los de Derecho
privado entre la Administracién y los particulares.

A. CONSIDERACIONES PREVIAS PARA UNA DOGMATICA
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

1. SIGNIFICADO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

2. La utilizacién del contrato administrativo en la prictica administra-
tiva refleja su amplio 4mbito de aplicacién y la pluralidad de sus funciones.
En muchos sectores juridicos se ha convertido en un instrumento de actua-
cién imprescindible de la Administracién. Ha demostrado su idoneidad es-
pecialmente en supuestos complejos. Desempefia funciones complementarias
y sustitutorias en relacién a los instrumentos administrativos unilaterales
soberanos.

3. La polémica actual en la doctrina sobre la orientacién estatal del sis-
tema confirma el incremento de la utilizacién del contrato administrativo en
la practica. Asimismo, ha quedado mostrada la necesidad de un complemen-
to de la actividad estatal unilateral mediante formas de actuacién de un «Es-
tado cooperativo».

4. El contrato administrativo como reflejo del acuerdo entre la Admi-
nistracién y los ciudadanos puede contribuir a aumentar la aceptacion de las
resoluciones administrativas. Pero no es su funcién como alternativa al man-
dato imperativo la que mejor refleja su importancia, sino, mas bien, el incre-
mento de las posibilidades de actuacién de la Administracién que conlleva.

125 Mas pesimista para Suiza RICHLI, ZB/, 1991, p. 381 (397): «Dificilmente el contrato ad-
ministrativo alcanzard una posicién importante.»

DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...



DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...

Contratos y convenios entre la Administracion y particulares 85

5.2 El contrato administrativo relaciona las actividades administrativas
consensuadas con las juridico-formales y regladas. Lo cual es un indicio de la
necesidad de disponer de una dogmitica contractual idénea.

II. FUNCIONES DE LA DOGMATICA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

6. El contrato administrativo se caracteriza, por un lado, por ser instru-
mento efectivo para el cumplimiento de las funciones del Estado y, por otro,
por la desigual situacién en la que se encuentran las partes. Ambos aspectos
reclaman una figura genuina del contrato administrativo diferenciada del ins-
tituto paralelo del Derecho civil.

7.2 El contrato administrativo de Derecho ptiblico y el de Derecho pri-
vado se basan en una misma estructura basica juridico-dogmatica. Desde un
punto de vista juridico-dogmaitico deberian aproximarse entre si, siendo apli-
cables los mismos estandares juridico-estatales.

8. La celebracién de un contrato es el resultado juridico-formal de un
procedimiento previo. La dogmatica del contrato administrativo deberfa con-
cebirse bajo aspectos procedimentalistas para facilitar el analisis «especifico
de cada fase» de las peculiaridades juridico-piiblicas del contrato.

9. Ateniéndonos al diferente grado de abstraccién que se da entre las
teorias generales y la aplicacién del contrato administrativo en sectores espe-
ciales, se requerirdn unos «niveles dogmadticos intermedios», que posibiliten
el intercambio de la dogmatica general y especial del contrato administrativo.

B. PROBLEMATICA JURIDICA DE UNA DOGMATICA
CONTRACTUAL GENERAL

I. PROCEDIMIENTO PREVIO A LA CELEBRACION DEL CONTRATO

105 Las Leyes de Procedimiento Administrativo ponen a disposicién del
contrato las regulaciones procedimentales protectoras pensadas para los actos
administrativos. La proteccién procedimental de terceros debe corresponder,
al menos, a su posicién juridico-material.

11 No se puede justificar un principio de subsidiariedad juridica gene-
ral a favor del contrato administrativo. Sin embargo, en supuestos individua-
les la prioridad del uso del contrato puede estar regulada mediante una norma.

II. CELEBRACION DEL CONTRATO
12 Las restricciones juridicas del margen juridico de decisién propia

de la actividad contractual de la Administracién son reordenables fundamen-
talmente en cuatro grupos basicos. Se trata de la prohibicién de adoptar la

DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...



DA-1993, nims. 235-236. WALTER KREBS. Contratos y convenios entre la Administracion y part...

86 Walter Krebs

forma contractual, la necesidad de mediar una habilitacién legal previa, las
regulaciones de los preceptos 54 y siguientes VwVIG vy las indicaciones lega-
les especificas segtin la materia.

13 La prohibicién de adoptar la forma contractual y la reserva de ley
restringen sélo excepcionalmente la iniciativa contractual de la Administra-
cién. Las regulaciones de los articulos 45 y siguientes VwV{G requieren par-
cialmente una concrecién mediante leyes especiales que definiran basicamen-
te las posibilidades de aplicacién del contrato administrativo.

14 El tipo legal abierto del articulo 134 BGB (y art. 59, parrafo 1.,
VwVfG) deberi ser concretado mediante la ponderacién entre los intereses
protegidos por la norma y el interés en el mantenimiento del contrato. Este
procedimiento de ponderacién deberi ser estabilizado mediante un catalogo
de criterios que ain debe ser elaborado.

III. POSICION JURIDICA TRAS LA CELEBRACION DEL CONTRATO

15 La funcién del contrato administrativo recogida por las Leyes de
Procedimiento Administrativo es la determinacién en cada caso concreto de
lo que «debe de ser adecuado a Derecho». La valoracién juridica de un acto
administrativo con fundamento contractual se rige por las indicaciones del
contrato eficaz.

16.° Las modificaciones juridicas y reales que pueden darse tras la cele-
bracién del contrato implican la necesidad de una adaptacién posterior del
contrato administrativo. Ello deberi resolverse de forma preventiva ya en la
configuracién misma del contrato.

17 La regulacién legal de adaptacién (art. 60, parrafo 1.°, VwVIG) se
ve influenciada por la inseguridad juridico-dogmaitica de las teorias sobre las
clausulas rebus sic stantibus y de la falta de la base negocial. El derecho es-
pecial de resolucién del titular administrativo recogido en el articulo 60, parra-
fo 1.°, inciso 2.°, VwV{G no es una variante del «principio de la cldusula re-
bus sic stantibus», sino que tiene caricter juridico-dogmatico propio.

IV. APROXIMACION ENTRE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
DE DERECHO PRIVADO Y DE DERECHO PUBLICO

18.* Lasupuesta aproximacién juridico-dogmatica entre los contratos ad-
ministrativos de Derecho privado y de Derecho publico se basa en la teotia
de un Derecho administrativo privado. La «orientacién funcional» de esta teo-
ria deberia ser modificada en una «orientacién normativa». Las indicaciones
independientes de forma juridica de las Leyes de Procedimiento Administra-
tivo que concreten mandatos constitucionales seran vinculantes para el con-
trato administrativo privado, al menos en cuanto a su contenido cons-
titucional.
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20 La determinacién de la naturaleza juridica del contrato sera siem-
pre una cuestién de valoracidn, si se tiene en cuenta el dualismo existente en
las formas de actuacién y la vinculacién simultinea juridico-pablica de todos
los contratos administrativos. Ello impide una férmula delimitativa estricta.
En los supuestos dudosos sera determinante la valoracién del contenido del
contrato y su caricter predominantemente juridico-piblico o privado.

C. SOBRE LA FUNCIONALIDAD DE UNA TIPOLOGIA
CONTRACTUAL

21 La creacién de un «nivel dogmitico intermedio» (directriz 9.%) re-
quiere el establecimiento previo de una tipologia del contrato.

22 Mediante un catalogo de los tipos de contratos se intenta abarcar
el ambito de aplicacién y la pluralidad de funciones de los contratos admi-
nistrativos. Si simultineamente se quiere plasmar la utilizacién del contrato
administrativo en la interseccién entre el Estado y la sociedad, podra estable-
cerse un catilogo graduado en el siguiente orden:

1. Contratos en el marco de las actividades lucrativas.

2. Contratos de prestacién de suministros y de privatizaciones.

3. Contratos que tienen por objeto el cumplimiento comin de funcio-
nes publicas («contratos de cooperacién»).

4. Contratos preparatorios, de facilitacién y de complemento de actos
soberanos.

5. Contratos sustitutorios de actos soberanos.

23 La tipologia del contrato no sélo cumplira funciones heuristicas,
sino también «funciones de mediador juridico-dogmatico». Las declaraciones
del Derecho contractual general podran ser concretadas individualmente y las
reglas de la aplicacién individual del contrato pueden ser generalizadas para
un tipo de contrato.
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