WALTER KREBS

Contratos y convenios entre
la Administracion y particulares

Me centraré en este escrito en los contra-
tos entre la Administracidn y los particu-
lares. Independientemente de su forma de
derecho privado o pablico, los denomina-
ré “contratos administrativos”.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS PARA
UNA DOGMATICA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

A. SIGNIFICADO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

1. Extension de la aplicacion
y variedad de funciones

No es ciertamente una casualidad que
la Presidencia de nuestra Asociacidon se
interese justamente este aflo por el con-
trato administrativo. El articulo 121 del
Schleswig-holsteinischen Landesverwal-
tungsgesetzes (Ley administrativa del Es-
tado de Schleswig-Holstein) de 18 de abril
de 1967'lo recoge, por primera vez, en su
aspecto de derecho publico. Asi, el aho
1992 es, en cierto modo, un aniversario
del contrato administrativo, aunque este
exista ya desde hace mas de veinticinco
anos®. Este tiempo garantiza cierta expe-
riencia y es bien sabido que la practica
administrativa no s6lo ha acumulado con

los afos una gran experiencia en el Ambi-
to del contrato administrativo, sino que
ésta va en aumento. No sdlo existen mo-
delos contractuales “clasicos”, como el
contrato para la “liberacion de la obliga-
cidon de construir plazas de aparcamien-
to”3, sino que se han ido creando sucesi-
vamente nuevas formas, como, por ejem-
plo, los contratos —aplicados, en parte,
ampliamente— mediante los cuales los pro-
pietarios de terrenos se comprometen a
realizar, omitir o tolerar determinadas
medidas en favor de la proteccion del
medio ambiente, a fin de lograr una com-
pensacion de gravamen®. El contrato ad-
ministrativo no s6lo se ha seguido conso-
lidando en aquellos sectores juridicos en
los que siempre se habia aplicado, como,
por ejemplo, en el derecho urbanistico?,
sino que cada vez en mayor medida se
aplica también en otros sectores juridi-
cos, Como, por ejemplo, en el derecho
social®. Asi se han sefalado sus amplias
posibilidades de aplicacion en el derecho
del medio ambiente’, y en el derecho de
proteccion de la Naturaleza ya la practica
contractual se ha plasmado en una nueva
terminologia asentada con el concepto de
“proteccion contractual de la Naturaleza”
(Vertragsnaturschutz)®. Tambiénla Treu-
handanstalt (Instituto Fiduciario para la
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Privatizacion de los Bienes de laex Rep-
blica Democratica Alemana) ha utilizado
el contrato administrativo para privatizar
el antiguo “patrimonio del pueblo” de la
ex Republica Democratica Alemana’.

Esta enumeracion, atn incompleta y
sucinta'?, proporciona una primera impre-
sion de la extension de la aplicacion y plu-
ralidad de funciones de este instrumento
de actuacidn, que no sdlo es aplicable en
un sector microadministrativo o como
fundamentacidén de relaciones juridicas
bilaterales (como, por ejemplo, la atencidn
de demandas especificas que pueda darse
en la instalacidn de canales de aguas
residuales!! sino también, y especialmen-
te, como configuracion de “relaciones ju-
ridicas poligonales” y “multipolares”'? y
para la realizacidon de tareas administrati-
vas macroadministrativas. Ejemplos claros
se encuentran en el contrato basico de co-
operacion en la solucion de la problemati-
ca de residuos firmado a finales de 1986
entre el Estado Renania-Palatinado, las
kommunalen Spitzenverbdnde (esto es, la
asociacion federal de los municipios) aso-
ciaciones locales representativas, la Camara
de Comercio e Industria de Ludwigshafen
y la asociacion de empresas de Renania-
Palatinado'’. Mas comin, aunque menos
espectacular, es la sustitucidn en el sector
del derecho urbanistico de una parcelacion
oficial por una voluntaria, es decir, con-
tractual'®. Tales ejemplos reflejan que, en
la practica, el contrato tiene gran utilidad
en “materias de especial amplitud y difi-
cultad de contenido”'?; es decir, el contra-
to es especialmente indicado para la solucion
de problemdticas complejas'S.

El contrato administrativo abarca, asi-
mismo, relaciones juridicas con momentos
temporales diversos. No soOlo torna juridi-
ca una convergencia puntual de intereses
entre la Administracion y el ciudadano
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(como puede darse en un contrato munici-
pal sobre un terreno), sino también rela-
ciones a mediano plazo, como, por ejemplo,
la renovacidn de una ciudad con ayuda de
los titulares en materia de saneamiento!”.
Igualmente puede servir de instrumento para
la creacion y configuracion de “relaciones
juridicas permanentes”'®, como los contratos
previstos en el Sozialgesetzbuch v (en ade-
lante: sGB v - Codigo 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 admi-
nistrativo haciendo hincapié en que el con-
trato puede encontrarse en relaciones muy
diversas con los instrumentos de la actua-
cion administrativa soberana unilateral. Ya
el articulo 54, inciso 2.°, Verwaltungs-
verfahrensgesetz (en adelante: Vw VTG - Ley
de Procedimiento Administrativo) insinGia
su capacidad de sustitucion del acto admi-
nistrativo. En el ejemplo mencionado de
la proteccion contractual de la Naturaleza
ya se muestra que los contratos adminis-
trativos pueden sustituir facticamente las
normas y complementarlas®. En los casos
de “convenio de plan o de planificacion”
los contratos serviran de trabajo previo a
la elaboracion de la norma®'. En relacion
con el repertorio de medidas soberanas uni-
laterales puede hablarse en términos gene-
rales de una “funcidon complementaria y
sustitutoria” del contrato administrativo.

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

La practica administrativa nos muestra
que el contrato administrativo esta “de
moda”. Y la teoria lo confirma en la polé-
mica actual sobre la orientacidon estatal
del sistema??. Teniendo en cuenta la mo-
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dificacion de las funciones estatales hay
que plantearse la necesidad de nuevas
modalidades cualificadas de actuacidon y
de procedimiento del Estado, especial-
mente de la Administracion®. Como la
fuerza de orientacion de los mandatos
imperativos® suele ser a menudo -y de-
pendiendo de las condiciones— limitada,
se tratara de buscar una mejora del cum-
plimiento de las disposiciones soberanas,
pero también de alternativas y comple-
mentos a la actuacidon estatal unilateral.
Conociendo la limitacidon de los “medios
intelectuales, personales y econdmicos”*
del Estado, habra que centrar la atencidn
en la inclusion de fuerzas sociales para el
debido cumplimiento de las funciones
estatales. El derecho del medio ambiente
y también el derecho social proporcionan
suficiente material al respecto.

Aunque el concepto de Estado coopera-
tivo* no ofrezca exclusiva o necesariamente
respuestas a todas estas cuestiones, si es
cierto que como consecuencia del debate
existente en torno a la funcidn orientadora
del Estado, puede concluirse que las for-
mas de actuacidn administrativa consen-
suales han ocupado su puesto evidente
dentro de la gama de técnicas orientadoras
del Estado y alli van adquiriendo cada vez
mayor peso.

Lo cual induce a prestar mayor atencidn
al contrato administrativo. Teniendo en
cuenta que solo celebrara un contrato aquel
que, al menos en su celebracion, lo acuer-
da, se puede decir consecuentemente que
el consenso no sodlo es un principio juridi-
co, sino incluso un principio conceptual del
contrato. Parece plausible la presuncion de
una mayor aceptacion de una decision ad-
ministrativa basada en el contrato adminis-
trativo. Aunque no es, por supuesto, una
formula magica para la solucion de los
“nuevos problemas”, si es cierto que sera

de gran utilidad para lograr su reduccion.
En cuanto que asegura una mayor acepta-
cion es digno de ser considerado como sus-
titucion juridica de un mandato soberano
unilateral. Pero su verdadero significado
tampoco se encuentra en la competencia
consensuada que pueden hacer a los man-
datos imperativos. Aquél se encuentra, mas
bien, donde el Estado no puede cumplir sus
funciones o no puede hacerlo en el modo
pretendido sin la cooperacidn voluntaria de
fuerzas sociales organizadas o no organi-
zadas. Esto explica la frecuente utilizacion
del contrato administrativo especialmente
en el derecho urbanistico, en la proteccidon
del medio ambiente y en amplios sectores
de la asistencia social.

Las formas de actuacidon en un Estado
cooperativo, las cuales son reconocidas
nuevamente en su importancia, no se limi-
tan a los contratos. También las decisio-
nes administrativas unilaterales pueden ser
el fruto de un acuerdo® previo con su des-
tinatario. La baisqueda de aceptacion y la
creacion de consenso se dan tanto en los
procedimientos de decision soberanos y
unilaterales como mas alla de éstos. Lared
de actuaciones administrativas informales
esta colocada de manera transversal en todo
el sistema de las actuaciones administrati-
vas juridico-formales. El contrato adminis-
trativo se encuentra en la interseccion de
dos entramados de relaciones: como expre-
sidon del Estado cooperativo dentro de la
actuacion estatal consensuada, y como re-
gulacion juridico-obligacional dentro de
las actuaciones administrativas juridico-
formales. Tiene, por un lado, una posicion
juridica extraordinaria por su forma juri-
dicay por su caracter juridico-obligacional
y, por otro, se configura como modelo es-
pecial de la creacidon de Derecho. Resulta,
por tanto, doblemente necesario disponer
de una dogmatica contractual idonea.
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B. FUNCIONES DE LA DOGMATICA
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Como consecuencia de las ideas previa-
mente expuestas se perfilan ya las exigen-
cias que debera de cumplir la dogmaética
del contrato administrativo; que habra de:
— contribuir, por un lado, a que el contra-
to administrativo sea un instrumento efec-
tivo de la Administracidn en el ejercicio
de sus funciones;

— recoger, por otro, las amplias posibili-
dades de aplicacidn y la correlativa plura-
lidad de funciones del contrato adminis-
trativo; y

— resaltar, finalmente, los rasgos comu-
nes de los contratos administrativos, sin
los que no habria una dogmatica de el
contrato administrativo.

Esto @ltimo so6lo serd posible, por lo
demas, en un nivel de abstraccion muy alto;
pero no por ello debe de considerarse como
un rasgo especifico del contrato adminis-
trativo.

1. Autonomia de la institucion juridica
del contrato administrativo

Todos los contratos administrativos tie-
nen en comin que se contraen con la
finalidad de realizar funciones estatales y
ello ya parece indicar su emancipacion
frente al instituto paralelo del derecho
civil. La funcion de complemento de la
norma y de sustitucion del acto adminis-
trativo, la bisqueda de consenso y el ase-
guramiento de aceptacion, asi como la
participacion en las tareas administrati-
vas son una serie de conceptos asociados
al contrato administrativo, pero no al con-
trato celebrado entre particulares. Una
comparacion con la figura correspondiente
del derecho administrativo francés® per-
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mite pronosticar que serd la gama de fun-
ciones atribuida al contrato administrati-
vo la que terminaré estableciendo su con-
figuracidon propia. Este prondstico se con-
firma con la consideracion dogmatica de
que para el titular administrativo el fun-
damento juridico del contrato administra-
tivo es una competencia, mientras que el
particular se encuentra en su autonomia
privada garantizado constitucionalmen-
te. El contrato administrativo no privara,
por tanto, al sujeto privado de su garantia
constitucional ni concederd mayores li-
bertades a la Administracion®. Esta man-
tiene su responsabilidad basada en los
principios democréaticos cuando su deci-
sidn solo pueda hacerse juridicamente
vinculante en una accidn conjunta con los
particulares®. Pero no se debe caer en el
error de deducir de ello automaticamente
la inutilidad del derecho civil para el de-
recho contractual administrativo; y con
ello me sumo a la opinidon de JARrAss,
expresada hace dos anos en nuestro Con-
greso. Ya que seglin el, la “tesis de que el
derecho privado fomenta la libertad del
ciudadano, mientras que el derecho pa-
blico la limita,... tiene tan poca utilidad
como la declaracion inversa de que el
derecho puablico permite la realizacidon
del interés general y, en cambio, el dere-
cho privado tan sdlo fomenta los intereses
individuales™'. La estructura fundamen-
tal juridico-dogmatica del contrato admi-
nistrativo llama la atencion de que noes la
idea de libertad, vinculada generalmente
al contrato, la que permite su traslado al
contrato administrativo, sino la técnica
juridica de los modelos de ordenacion del
derecho civil. Habra que modificar, por
tanto, las normas de derecho privado, siem-
pre que ello sea necesario®. Sirva ello de
indicacion de que el caracter especifico
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juridico-pablico no se limitara sélo a de-
sarrollar un instituto autonomo del dere-
cho administrativo alli donde el derecho
civil no ofrezca modelos adaptables.

2. Aproximacion juridico-dogmdtica
del contrato administrativo de derecho
publico y de derecho civil

La Administracion también cumplira con
sus funciones plblicas aunque no utilice
el contrato de derecho publico, sino el
civil. El ejercicio de las tareas estatales
utilizando el contrato de derecho privado
no sb6lo funcionara de forma “mediata”,
como suele decirse de los negocios fisca-
les accesorios?®?, sino a menudo de forma
“inmediata”, como muestra el significati-
vo ejemplo de las privatizaciones de la
Treuhandanstalt. Estamisma declaracion
fundamental es aplicable tanto al contrato
administrativo como a los contratos de
derecho privado celebrados entre un titu-
lar administrativo y un particular. Lo cual
nos permitira llevar a cabo una aproxima-
cion juridico-dogmatica del contrato de
derecho privado celebrado entre el Esta-
doy los ciudadanos y el contrato adminis-
trativo juridico-ptablico. El corte cargado
de inseguridades juridicas al que estan
obligados el derecho procesal y proce-
dimental no debe plasmarse mas de lo
necesario en la dogmatica del contrato
administrativo. El contrato civil entre la
Administracidon y el particular no es
sistematicamente una forma juridico-au-
tonoma de la actuacidn administrativa, no
es un aliud frente al contrato administra-
tivo, sino mas bien una variante de éste,
que, en rigor, deberia incluir conceptual-
mente ambas formas juridicas®*. Las re-
glas fundamentales aplicables al contrato
administrativo deberan ser, en principio,
independientes de la forma juridica.

3. Concepcion procedimentalista
de la dogmdtica del contrato

El contrato administrativo confiere una
forma juridica a las relaciones existentes
entre la Administracion y el ciudadano.
Esta relacion puede ser corta en algunos
casos particulares, pero en otros puede
ser de duracion larga, como lo muestran
las “relaciones juridicas permanentes”
indicadas ut supra.

La comprension del contrato adminis-
trativo como medio de expresion del Esta-
do cooperativo nos recuerda que la basqueda
de aceptacion, la formacion de la decision
y la pretensidon de consenso tienen lugar
en un procedimiento®. El cierre del con-
trato es por eso solo una parte juridico-for-
mal de un procedimiento administrativo que
empieza antes —posiblemente ni siquiera
con la finalidad de cerrar un contrato—, y
que no debe terminar en ninglin caso con
el cierre del contrato. La dogmatica del
contrato administrativo puede tener en
consideracion la historia de la evolucidon
de la dogmatica del acto administrativo y
desde el principio evitar una estrechez de
la mirada a la decision juridico-formal®.
Esto es valido en el sentido de que los efec-
tos juridicos “anteriores y posteriores” al
contrato también deben ser considerados.
Con ello se entiende que la dogmatica con-
tractual debe ser concebida de forma
procedimental y que la especie derecho
publico del contrato administrativo debe
ser considerada en cada “fase especifica”.

4. Independizacion de la
dogmadtica del contrato

“El” contrato administrativo debera de
igual manera quedar marcado por “sus”
teorias generales, como cada uno de “los”
diferentes contratos reciben su caricter
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especial de su respectivo campo juridico.
Una dogmatica contractual razonable de-
bera tener en cuenta que el nivel de los
campos concretos de aplicacidn concre-
tos del contrato recibe los impulsos del
nivel general y, viceversa, las problema-
ticas concretas de cada aplicacidon del con-
trato también deben poder verse refleja-
das al nivel de las teorfas generales .
Ante el nivel de abstraccion indicado ut
supra de los posibles enunciados univer-
sales sobre el contrato y ante la extension
y la variedad de sus campos de aplicacidon
concretos indicadas all{, existe el peligro
de que la distancia entre los dos niveles
sea tan grande para posibilitar el inter-
cambio necesario entre ellos. Si se quiere
evitar el peligro, se deberia reflexionar si
no deberfan ser introducidos en el edificio
dogmatico contractual niveles medios, que
cumplan la funcion de intermediacion y
descongestion.

Intermediacion se refiere a la concretiza-
cidn de los enunciados generales teniendo
en cuenta un campo delimitado de proble-
mas, pero, también, a la abstraccidn de pro-
blemas especiales de la practica contractual
concreta. Con ello ambos niveles dogma-
ticos seran simultineamente descongestio-
nados, porque la generalizacion sectorial
de reglas contractuales contribuye a la so-
lucidon de problemas en el caso concreto y
la dogmatica general protege contra una
sobrecarga de problemas individuales.
Cuestiones como si la regulacion de pro-
teccion de terceros del paragrafo 58 VwVIG
puede ser una solucién definitiva para to-
dos los problemas correspondientes o si el
significado de algunos contratos adminis-
trativos no fundamentaria la necesidad de
publicacion, se pueden discutir de manera
mas detallada y de forma mas inmediata al
problema con el trasfondo de &mbitos con-
cretos.
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Con estas premisas me dedicaré ahora a
las cuestiones juridicas de una dogmatica
contractual general.

II. PROBLEMATICA JURIDICA DE UNA
DOGMATICA CONTRACTUAL GENERAL

A. PROCEDIMIENTO PREVIO A LA
CELEBRACION DEL CONTRATO

1. Vinculacion de los titulares de la
administracion al procedimiento

Dado que el contrato es el producto de un
procedimiento conjunto de produccidon
juridica, la diferencia de caracter del con-
trato administrativo frente al contrato en-
tre particulares, en especial la posicidon
desigual de las partes, deberéa repercutir
en el procedimiento previo a la celebra-
cidon del contrato. Para el contrato admi-
nistrativo de derecho ptblico las leyes de
procedimiento administrativo sacaron esta
consecuencia y han aproximado al con-
trato con el acto administrativo de forma
juridico procedimental. El paragrafo 9
VwVIG (art. 8.° sGB X) equipara “la cele-
bracidon de un contrato de derecho publi-
co” a la “expedicidn de un acto adminis-
trativo” como meta del procedimiento
administrativo y el pardgrafo 62 frase 1
VwVTG (paragrafo 61 frasel sGB x) remi-
te para el contrato a las “demas prescrip-
ciones” de la ley.

Existe unanimidad® sobre el canon de
las normas aplicables del VwV{G™¥, espe-
cialmente de aquellas sobre asesoria, ins-
truccidon e informacion, igualmente con
respecto a que la responsabilidad de la au-
toridad administrativa por su decisidn tam-
bién se refleja en su vinculacion al principio
de instruccidon, cuando ella actGia en con-
senso con el ciudadano®. Sin embargo, de
acuerdo con la acertada doctrina mayori-
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taria no es necesaria la celebracion de la
audiencia que en otros casos es obligato-
ria*!.

A causa de la proteccion procedimental
no necesita por consiguiente aceptarse que
la decision de la autoridad sobre la cele-
bracion del contrato serfa un acto adminis-
trativo*?. El contrato administrativo ofrece
precisamente la ventaja de poder fundamen-
tar y configurar relaciones juridicas, tam-
bién las duraderas, sin que el titular
administrativo deje de estar sometido al
derecho publico. La antigua construccidn
con fundamentos juridico-estatales de an-
teponer a las relaciones de derecho priva-
do entre la Administracion y el ciudadano
un “escalon” de derecho publico* se ha
vuelto superflua en muchos supuestos*.

El paragrafo 58 parrafo 1 VwVIG tiene
en cuenta la proteccion de terceros cuan-
do hace depender la validez de un contra-
to que afecta los derechos de terceros de
su consentimiento. Esta norma correspon-
de al principio de derecho civil segin el
cual no debe haber ninglin contrato en per-
juicio de terceros®.

La inclusion juridico-material del terce-
ro en el contrato tiene que tener “efectos
juridico-contractuales previos” sobre la pro-
teccion procedimental de terceros. De ello
se deduce que las normas procedimentales
sobre la inclusion obligatoria del tercero
(paragrafo 13 parrafo 2 frase 2 VwV{G)
deben armonizarse de forma juridico-dog-
matica con el paragrafo 58 parrafo ] VwVIG.
En la medida de que la obligacidon contrac-
tual de la autoridad administrativa de tomar
una medida que afecte a un tercero esté sujeta
areserva de consentimiento®, el tercero debe
participar también en el procedimiento previo
a la celebracion del contrato.

Hasta el momento la participacion de
grupos afectados organizados o no orga-
nizados u otras formas de participacion

piiblica* sblo se han discutido relativamente
poco. Sin embargo, los amplios y profun-
dos efectos que harfan parecer tales aper-
turas de procedimiento como razonables no
son tipicos del derecho contractual, por lo
que no deben ser necesariamente objeto del
derecho contractual general. Por una par-
te, se hace hincapié en esa problematica,
porque —como ya se mostro— esta clase de
dimensiones contractuales no estan descar-
tadas. Pero por otra parte serfa necesario
hacer hincapié en que un exceso de vincu-
laciones procedimentales desestimularia en
la practica estrategias de prevencion y con
ello haria fracasar el esfuerzo de poner a
disposicion de la administracion un ins-
trumento claro, asi como de aplicabilidad
practica desde el punto de vista juridico-
estatal.

2. Mandato de la forma contractual

Para la autoridad no hay ninguna obliga-
cidn juridica general de darle primacia a
la actuacidn contractual sobre la actua-
cionunilateral-soberana. La autoridad debe
decidir sobre la forma de actuacidon de
acuerdo a su poder discrecional ejercido
conforme a las obligaciones propias de su
cargo. El deber que a ella se le impone en
el pardgrafo 54 de la ley de tramite admi-
nistrativo debe ser interpretado de forma
juridico-objetiva®.

Tampoco de la prohibicidon de exceso se
puede derivar ningin mandato contractual
general en aquellos casos en los cuales los
afectados estan dispuestos a asumir volun-
tariamente las obligaciones que de lo con-
trario les serfan impuestas a través de acto
administrativo®. Aun cuando no existe un
principio juridico-general de subsidiaridad
a favor del contrato, éste puede ser dispuesto
en casos particulares —por ejemplo en al-
gunos preceptos del derecho urbanistico®
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o en el derecho de proteccion ambiental
de Renania del Norte-Westfalia—!. Ade-
mas, el procedimiento soberano puede bajo
ciertas circunstancias no ser admisible a cau-
sa de la objetiva postura negativa no fun-
damentada del municipio frente a la solucion
contractual®. Finalmente, el mecanismo de
autovinculacion®® desencadenado por el
principio de igualdad general fundamenta
obligaciones de celebrar un contrato para
el titular de la administracion, quien hace
uso del contrato “que cubre totalmente un
area determinada”.

B. CELEBRACION DEL CONTRATO

La discusion juridico-cientifica sobre el
contrato administrativo se ha centrado hasta
el momento en las cuestiones juridicas
relativas a la admisibilidad de la celebra-
cion del contrato, su validez y sus conse-
cuencias juridicas. Ello me permite remi-
tirme a los resultados de estos estudios,
facilitindome la elaboracion de un estudio
selectivo.

1. Admisibilidad de la

celebracion del contrato

Hoy es generalizado que el contrato ad-
ministrativo recibe su peculidaridad juri-
dica en esencia del principio constitucio-
nal de la legalidad de la administracion y
que la supremacia legal tiene una vali-
dez>* débil pero por lo demas ilimitada.
El contrato tampoco es atractivo para la
Administracion como “via de evasion” de
la vinculacion a la ley, porque esa huida
es de todas maneras juridicamente irreali-
zable. Su especial atractivo radica en las
amplias posibilidades de configuracion que
le proporciona a la Administracion. La co-
operacion con el ciudadano ofrece posibi-
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lidades de persecucion, alcance u optima-
cion de los fines administrativos que no se
presentan de la misma manera en la actua-
cidn unilateral soberana.

Una utilizacidn tal del contrato exige
margenes correspondientes de discreciona-
lidad de la Administracion. Con ello ha-
bra que indagar desde un punto de vista
juridico-dogmatico el margen de decision
Jjuridica para la actuacidon contractual. El
se integra en una serie de restricciones juri-
dicas, que se pueden clasificar —a grandes
rasgos— en cuatro grupos; y en consecuen-
cia, permiten analizar si y hasta que punto
ellas se oponen a la celebracion del con-
trato. El contenido de estas premisas son
aplicables tanto al contrato administrativo
de derecho privado como al de derecho
publico.

Primero. Se trata de posibles prohibi-
ciones de adoptar la forma contractual. Su
discusion ha demostrado, sin embargo, que
se presentan’® de forma distinta® segtn los
ambitos especificos, pero en conjunto real-
mente raras veces. La disponibilidad legal
de una forma juridica de actuacidon sobe-
rana puede, pero no debe, tener efecto
indiciario sobre la prohibicion de la utili-
zacion de la forma contractual®’. En este
sentido, es reveladora la referencia del pa-
ragrafo 54 inciso 2.° de la Ley de tramite
administrativo al uso alternativo del acto
administrativo y el contrato. Por lo que si
el ordenamiento juridico se opone a la ce-
lebracion del contrato, va en contra de la
regla del contenido del contrato, no de su
utilizacidn en sf.

Segundo. La aplicabilidad de la reserva
de ley puede paralizar la iniciativa contrac-
tual de la autoridad administrativa en los
casos de falta de autorizacion legal. Su pro-
blemaética parecia primero resuelta con la
expedicion de las leyes procedimentales
administrativas. Los materiales de la ley
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de procedimiento administrativo de la Fe-
deracidon consideraron el problema de la
autorizacion legal como resuelto® con la
regulacidon del pardgrafo 54 de la ley de
procedimiento administrativo, segtin el cual
la Administracion puede celebrar contra-
tos de derecho ptiblico. La doctrina mayo-
ritaria no deduce de la reserva de ley ninguna
restriccion para la actuacion contractual™.
Ella debe ser aceptada, pero con algunas
modificaciones. Si bien es cierto que ella
no se puede fundamentar en que el para-
grafo 54 seria® la autorizacion legal exi-
gida, ni en que los paragrafos 54 y siguientes
de la ley de tramite administrativo cum-
plan®' funciones sustitutivas. Como prin-
cipio constitucional la reserva de ley no
puede derogarse a través de ley ordinaria,
y sblo autorizaciones® en el campo espe-
cifico pueden satisfacer sus exigencias. Pero
el contrato administrativo deja en princi-
pio incdlume su posicion juridica de auto-
nomia privada, de tal forma que desde su
perspectiva, la celebracion del contrato no
es considerado en la regla como una inter-
venciodn en los derechos fundamentales que
desencadene la reserva de ley, sino que se
presenta como ejercicio de su libertad®.

No obstante, poco se tiene en cuenta que
el componente juridico-objetivo de la reserva
de ley, que —independientemente del con-
senso de los privados— puede exigir una
decision legal para proteger el papel di-
rigente del parlamento®. El campo de apli-
cacion de lareserva de ley, asi fundamentado,
tan s6lo puede ser formulado actualmente
como una cuestion referente a si la dimen-
sion cuantitativa o cualitativa de una tarea
estatal exige una regulacion legal de la ac-
tuacidn administrativa, en la actuacion con-
tractual, en especial la fijacion de contenidos
contractuales minimos.

Para precisar y aclarar lo expuesto con
un ejemplo concreto: los preceptos lega-

les para el contrato de los responsables en
materia de saneamiento en derecho urba-
nistico® o para la actuacion contractual en
el derecho de los médicos de la seguridad
social®®son ejemplos positivos del esfuer-
zo de corresponder a las aspiraciones de-
mocréaticas y juridico-estatales de la reserva
de ley.

Tercero. Los datos de referencia mas sig-
nificativos del marco contractual juridico
son, sin embargo los criterios de los para-
grafos 54 y siguientes de la Ley de tramite
administrativo. Es cierto que ellos s6lo son
aplicables en forma inmediata a los con-
tratos de derecho ptiblico. Sin embargo,
considerando los requisitos de contenido,
la posible diferencia tedrica que con ello
se estableceria para la admisibilidad del
contrato de derecho privado no debe ser
sobrevalorada.

Asi, por ejemplo, se puede decir que la
norma del paragrafo 56 de la ley de trami-
te administrativo aplicable a los contratos
conmutativos es una expresion de la interac-
cion de los principios de prohibicidon de
exceso® y de prohibicion de concatena-
cion®, es decir, de principios que de igual
manera son validos en el derecho federal,
tanto unitariamente como independiente-
mente de la forma juridica.

En el paragrafo 56 de la Ley de tramite
administrativo se refleja de forma especial-
mente extraordinaria una peculiaridad del
contrato administrativo: la posicidon juri-
dica de autonomia privada del ciudadano
le permite a él obligarse por cualquier
motivo hasta el limite de las buenas cos-
tumbres y de la buena fe®, la Administra-
cion, en cambio, esta vinculada al “mandato
de razonabilidad” y relacidon objetiva. Sin
embargo, el mandato de razonabilidad de
la contraprestacion del ciudadano le deja
a la autoridad que celebra el contrato un
margen suficiente de decision. La cuestion
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de hasta qué punto el mandato de relacidon
objetivo estrecha este margen, la decide
finalmente la ley especial a la que se debe™
recurrir para concretar la nocidn “relacion
objetiva”.

Cuarto. Esta relacion aclara al mismo
tiempo que en principio la dimension del
precepto legal especial proporciona infor-
macion sobre la verdadera extension del mar-
co juridico de la actuacidén administrativa
contractual. A decir verdad, el ambito de
ejecucion legal, que esta estrictamente vin-
culado desde el punto de vista juridico, no
excluye necesariamente la actuacion con-
tractual. Pero también la posibilidad de asu-
mir tareas, con ayuda del contrato, més alla
del umbral de intervencion de la actuacion
unilateral, es apropiada especialmente en
sectores en los cuales el legislador dirige la
actuacion administrativa sdlo a través de
normas de competencia, de asignacion de
tareas y de fijacion de los objetivos’'. Ello
explica también por qué se celebran mas
contratos en el derecho del medio ambiente
que, por ejemplo, en el derecho fiscal.

2. Eficacia de la
celebracion del contrato

Ladogmaticadel acto administrativo debe
su identidad —y su éxito— esencialmente a
la armonizacion lograda con gran técnica
de las reglas de eficacia, de existencia, de
impugnacion y de revocacion. Por lo me-
nos desde este punto de vista, el derecho
contractual tiene esencialmente una estruc-
tura muchisimo mas sencilla. Exceptuando
las particularidades del paragrafo 126 parra-
fo 3 de la Ley de procedimiento adminis-
trativo del Estado federado Schleswig-
Holstein, no existen regulaciones sobre
impugnacion comparables a las del dere-
cho del acto administrativo. Esto traslada
necesariamente el centro de gravedad de
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la dogmatica a las preguntas juridicas de
la eficacia de la celebracidn del contrato.
Aunque ellas han sido resueltas en parte,
no han podido ser solucionadas comple-
tamente al nivel del derecho contractual
general.

Actualmente se acepta undnimemente
que de las regulaciones diferenciadas del
paragrafo 59 de la Ley de procedimiento
administrativo se puede deducir que no toda
irregularidad juridica debe’ tener como
consecuencia la ineficacia del contrato.
Entre tanto, hay en gran parte conformi-
dad sobre la constitucionalidad de la nor-
ma’?, y actualmente casi no se discute que
la remision que hace el paragrafo 59 inci-
so 1.° de la Ley de procedimiento admi-
nistrativo a los preceptos del Codigo Civil
abarca también la regulacidn del paragra-
fo 134 del Codigo Civil sobre la nulidad
de los contratos, que contravengan a una
prohibicion legal™.

El paragrafo 134 del Codigo Civil es apli-
cable por consiguiente tanto al contrato pri-
vado como al de derecho ptblico y de tal
manera esta cobrando cada vez mayor im-
portancia como “norma central de la con-
secuencia de las irregularidades””. Dado que
la aplicacion del paragrafo 134 no debe con-
ducir a la nivelar la diferenciacion preten-
dida por el paragrafo 59 de la Ley de tramite
administrativo, se formula la cuestion acer-
ca de qué tipos de vulneraciones juridicas
se pueden considerar como una “forma cua-
lificada del conflicto” (WEYREUTHER®). El
paragrafo 134 remite para ello a la ley es-
pecial, de manera que esta cuestion sélo pue-
de responderse luego del andlisis conjunto
de los paragrafos 59 de la Ley de tramite
administrativo, 134 del Codigo Civil y de
las normas juridicas concordantes pertinen-
tes”’. El derecho contractual general contiene
sin embargo normas para ese problema de
interpretacion:
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Por un lado, la peculiaridad del contra-
to administrativo justifica cierto escepti-
cismo a la hora de incorporar los topicos
desarrollados por la doctrina civil” para la
aplicacion del paragrafo 134 del Codigo
Civil. Asf por ejemplo, si se tiene en cuen-
ta la vinculacion juridica especial de la
Administracion, no puede tener ninguna
validez la regla general seglin la cual una
prohibicion legal dirigida sélo contra una
parte contractual, no provocaria la nulidad
del negocio™. La mencionada importancia
especial del procedimiento debera ser in-
cluida en la discusion diferenciada sobre
las normas aplicables.

Por otro lado, en general se debe tener
presente que el paragrafo 59 de la Ley pro-
cedimiento administrativo es el resultado
de una ponderacidn entre los principios
constitucionales de legalidad de la Admi-
nistracion, de seguridad juridica y —desde
un punto de vista del sujeto privado— de la
proteccidn de la buena fe.

El legislador concretizd esta pondera-
cion en el paragrafo 59 inciso 1.° de la Ley
de tramite administrativo, y es continuada
por el aplicador juridico dado el supuesto
de hecho abierto del paragrafo 59 inciso
1.° en conexidn con el pardgrafo 134 del
Coddigo Civil. Por consiguiente, él tiene en
particular que determinar el valor de los
intereses protegidos por la norma en coli-
sion. Este proceso puede ser facilitado, a
su vez, mediante criterios que podran ser
desarrollados en cada caso particular. Ejem-
plos de estos criterios son el significado
de una norma para el procedimiento o el
valor de un precepto en su contexto nor-
mativo®. La pretendida proteccion norma-
tiva de intereses de terceros, que aunque
no requieran el consentimiento de éstos de
acuerdo con el paragrafo 58 inciso 1.° de
la Ley de tramite administrativo, si son tan
importantes que no pueden ser ignorados

en el contrato administrativo, puede ser
también un argumento a favor de una pro-
hibicion legal. La aplicacion del articulo
134 BGB, estructurada como un proceso de
ponderacion, no podra evitar del todo una
cierta inseguridad juridica. Eso lo puede
uno lamentar o fundamentar como oportu-
nidad de soluciodn flexible de los proble-
mas planteados. En todo caso, el problema
de la “ponderacién” no es especifico del
derecho contractual.

C. POSICION JURIDICA DESPUES DE
LA CELEBRACION DEL CONTRATO

1. Vinculacion de los contratos eficaces

La decision del legislador a favor de una
resistencia de los contratos administrati-
vos frente a sus vicios eventuales no seria
aceptada, si la Administracion pudiese sin
mas declarar® como nulos los contratos
eficaces pero contrarios a derecho, rehusar
el cumplimiento de la contraprestacion con-
tractual® o si pudiera devolver la presta-
cion cumplida conforme al contrato. Des-
de una perspectiva historica se puede apre-
ciar que el legislador ha revalorizado el
contrato administrativo y lo ha acercado
juridico-dogmaticamente al acto adminis-
trativo. El concretiza e individualiza la
situacion juridica® de forma semejante que
el acto administrativo “con base y dentro
de los limites de laley”. Su funcidn preten-
dida por el legislador consiste en estable-
cer juridicamente de forma vinculante que
“debe ser derecho”® en el caso particular.

El caracter de fuente de derecho atribuido
al contrato hace que éste sea decisivo para
llevar a cabo la valoracion juridica de las
actuaciones realizadas y de las decisiones
tomadas con base en ¢él. El acto adminis-
trativo expedido vulnerando un contrato
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serd, por tanto, contrario a derecho y el
conforme al contrato serd legal, incluso
cuando infrinja normas juridicas que no
afecten la eficacia del contrato.

Aunque esta interpretacion juridica no
es indiscutida®, es, sin embargo, cada vez
mas compartida®’. A la critica®® motivada
en consideraciones juridico-estatales, se-
ria de objetarle que las infracciones juridi-
cas cualificadas no pueden provocar
necesariamente esta consecuencia juridi-
ca, que la relativizacion de vicios juridi-
cos no es un fendmeno singular y también
que el acto administrativo ilegal puede ser
anulable por diversas razones y seguir sien-
do, con ello, criterio de valoracion relevante
para lo debido.

2. Adaptacion al cambio
de las circunstancias

Del contrato administrativo eficaz hace
parte —como de cualquier otra regulacidon
juridica— una cierta estatica. Ella es en
principio imprescindible debido a la fia-
bilidad de la intencidn acordada como
juridicamente vinculante. Sin embargo,
en el caso de relaciones juridicas estable-
cidas por un largo periodo de tiempo, esta
rigidez de laregulacion puede convertirse
en un problema. Desde la “toma instanta-
nea” de la celebracion del contrato pue-
den haberse modificado las circunstan-
cias de hecho o juridicas, o también, el
entendimiento de estas por parte de los
contratantes. La consecuencia de estas
modificaciones sobrevenidas puede ser
que con base en la regulacion actual, se
ponga en riesgo —o se haga imposible— el
cumplimiento de las finalidades del con-
trato, o que se desnivele el equilibrio de
intereses armonizado mediante el contra-
to o que, en fin, los intereses publicos se
vean amenazados.
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Pero esta posible necesidad de adapta-
cidn no es, como es sabido, un problema
nuevo ni especifico del contrato adminis-
trativo. Su tratamiento tiene una larga tra-
dicion, especialmente en la doctrina civil®.
Esto le confiere especial importancia a la
apreciacion de un colega de derecho civil,
seglin la cual las partes contractuales, “pri-
mero estan llamadas a resolver de forma
preventiva los problemas de adaptacion del
contrato y a saber, por debajo de los altos
umbrales de intervencidn de los supuestos
legales como la pérdida de la base del nego-
cio”®. Por ello, debe ponerse de relieve la
necesidad de una jurisprudencia cautelar
sobre el asunto sobre el contrato adminis-
trativo. El anterior requerimiento debe ser
tomado con mucho mas rigor que con las
teorias de la clausula rebus sic stantibus y
de la pérdida de la base del negocio®, que en
el contexto que sea, no le ofrecen a la prac-
tica juridica unos instrumentos ni mucho me-
nos claros, ni dogmaticamente manejables.

La unanimidad existente desde antes de
la expedicion de las leyes de procedimien-
to administrativo acerca de su validez tam-
bién en el derecho pablico se mueve en un
grado de abstraccion®? que convierte su
aplicacion practica en un asunto dificil. En
vista de la antigua y alin no acabada polé-
mica de la doctrina civil, tanto sobre cues-
tiones de principio, como sobre cuestiones
individuales®,esto no es una constatacion
sorprendente y fundamenta la hipdtesis de
que la positivacion legal no ha soluciona-
do definitivamente los problemas.

En el paragrafo 60 de la Ley de tramite
administrativo se pone de manifiesto en el
derecho ptblico la dificultad presentada,
a saber: como ha de ser tenida en cuenta la
desigualdad existente entre las partes del
contrato administrativo al trasladar las teo-
rias sobre la clausula rebus sic stantibus
de derecho civil al derecho administrati-
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vo®. Ello se puede observar en la valora-
cion insegura que se hace del paragrafo 60,
parrafo 1.°, inciso 2.° de la Ley de tramite
administrativo. Segln este precepto, la
autoridad administrativa dispone de un
poder de rescision especial para “evitar o
suprimir graves perjuicios para el bien ge-
neral”. Es discutido si la norma pretende
plasmar la teoria de la “aplicacidn amplia-
da” de la “clausula”-principio, o si, por el
contrario, tiene un caracter propio frente a
la regulacion del paragrafo 69, parrafo 1.°,
inciso 2.° de la Ley de tramite administra-
tivo, es decir, de la “clausula’-principio.
A fin de poder dilucidar los problemas
dogmaticos” se debera seguir la segunda
posturay ver en la regulacion del paragrafo
60, parrafo 1.°, inciso 2.°, Ley de tramite
administrativo un rasgo del derecho publi-
co que caracteriza todo el derecho contrac-
tual administrativo. La desigualdad de las
partes contractuales y el desinterés de la Ad-
ministracion en la celebracion del contrato
se expresan en la atribucion del titular de la
administracion de intervenir unilateralmente
en la regulacion contractual en casos espe-
cificos a favor del interés ptblico. Como
intervencion, la incorporacion de este ins-
trumento esta vinculada a las restricciones
de la prohibicion de desproporcion®, y puede
dar lugar a pretensiones de indemnizacion,
que deben ser fundamentadas de forma ana-
loga a las correspondientes regulaciones de
revocacion de los actos administrativos fa-
vorables (paragrafo 49, parrafo 5.° Ley de
procedimiento administrativo)®.

D. ACERCAMIENTO DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS DE DERECHO CIVIL
Y DE DERECHO PUBLICO

1. Derecho administrativo privado

La expresada cuestion de un acercamiento

juridico-dogmatico del contrato adminis-
trativo de derecho civil y de derecho puabli-
co no es, ni mucho menos, una invencion
completamente nueva, sino la continua-
cion de la idea fundamental en la cual se
basa la teorfa del derecho administrativo
privado. En este punto, me gusta citar a
uno de los fundadores'® de esta teoria,
oriundo de Munster, HAaNS JuLius WOLFF.
En su manual publicado en primera edi-
cion en 1956 escribio: “Si un sujeto de la
administracion ptblica entra en una rela-
cidn de derecho privado, para perseguir de
forma inmediata finalidades [...] pablico-
administrativas mediante formas juridico-
privadas [...] entonces sera aplicable un
derecho administrativo privado, cuya pe-
culiaridad, entre otras, consista en que el
titular de la administracion estd sometido
a algunas vinculaciones de derecho publi-
co”'%, Esta doctrina ha sido criticada mu-
cho en el pasado y, a menudo, con justa
raz6on'%. En especial acierta la critica, que
Ilama la atencién en que “no existen en el
terreno de actividad de la autoridad estatal
[...] per se funciones publicas u objetivos
administrativos”!%, El concepto de “ejer-
cicio inmediato de las funciones ptblicas™
es demasiado difuso para ser un punto de
referencia juridico idoneo para las vincu-
laciones de derecho paiblico. No obstante,
sigue siendo justificado el anhelo de la
doctrina de disciplinar a través del dere-
cho ptblico en el caso del cumplimiento
de tareas por medio del derecho privado.
De tal manera, puede replantearse que
la teorfa del derecho administrativo priva-
do es modificada desde una “orientacion
funcional” a una “orientacion normativa”.
Ser4, por tanto, la misma norma juridica
correspondiente quien decide sobre su cam-
po de aplicacion y debe analizarse en con-
secuencia si su aplicacion depende de la
forma juridica de la actuacion administra-
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tiva. Si esto varia, por ejemplo, en los de-
rechos fundamentales, no es del caso'%.

Por el contrario, tampoco todas las nor-
mas de derecho privado permiten una “huida
del derecho privado”, y deberan ser apli-
cadas entonces también a la actividad con-
tractual de derecho pablico'®.

Tal como aparece en sus disposiciones
introductorias'®, los preceptos de las le-
yes de procedimiento administrativo solo
son aplicables de forma inmediata a la “ac-
tividad de derecho ptblico de las autori-
dades administrativas”; son, por tanto,
aplicables independientemente de la for-
ma juridica. Ya se ha indicado que, por
ejemplo, “el mandato de razonabilidad” y
“el mandato de relacion con las circuns-
tancias objetivas” del paragrafo 56, parra-
fo 1.° de la Ley de tramite administrativo
estan caracterizados por principios de de-
recho federal, que —como en este caso la
prohibicidn de desproporcionalidad y la
prohibicion de concatenacion— son validos
independientemente de la forma juridica'”’.
En el pasado se ha discutido también la
aplicacidon analogica de las disposiciones
procedimentales esenciales de las leyes de
procedimiento administrativo al contrato
de derecho privado'® como, por ejemplo,
el traslado del requisito de forma estricta
(paragrafo 57 de la Ley de procedimiento
administrativo) a determinados contratos
administrativos de derecho privado'®. En
la medida en que las disposiciones de las
leyes de procedimiento administrativo rea-
licen mandatos constitucionales, por lo
menos su contenido fundamental de dere-
cho constitucional es vinculante para la
administracion''®.

Si se hace un balance final''!, puede con-
cluirse que, en el estandar juridico-estatal,
los contratos de derecho privado y de de-
recho publico de la Administracion estan
mas proximos de lo que pudiera suponerse.
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2. El dogma de la libertad de eleccion

Si uno parte de ese supuesto, pierde ac-
tualidad la discusion en torno a la libertad
de eleccion de la Administracion entre las
formas de actuacion de derecho pablicoy
las de derecho privado; de la misma ma-
nera que también el dogma correspon-
diente pierde su caricter de “cuestidon
decisiva”. De todas maneras existe duda
sobre la capacidad de persuasion de este
principio.

A decir verdad, no es posible negar que
la Administracidon puede elegir el objeto
del contrato y que, con ello también puede
celebrar contratos de derecho privado. Sin
embargo, parece cuestionable si, una vez
ella ha elegido el objeto contractual, pue-
de decidir la forma juridica que haya de
adoptarse. En la jurisprudencia correspon-
diente de los tribunales llama la atencion
que éstos precisamente no preguntan por
qué forma juridica se ha “decidido” la
Administracion, sino si el objeto contrac-
tual elegido tiene caracter de derecho pa-
blico o de derecho privado''?. Si, en cambio,
la naturaleza juridica de los contratos es
determinada objetivamente, es decir, inde-
pendientemente de la idea preconcebida que
tengan las partes contractuales'"’, entonces
el principio de la libertad de eleccidn se
relativiza, por lo menos en parte.

Desde un punto de vista de préctica
juridica, y considerando las formas de ac-
tuacion, no debe de todas maneras
sobreestimarse el dogma de la libertad de
eleccidn, ya que su vinculacidon de dere-
cho publico no es disponible. Mas signifi-
cativo es el dogma con vistas a las formas
de organizacion, porque la utilizacion de
la forma de derecho privado puede relajar
las ataduras del derecho presupuestario!',
Esto, sin embargo, no es mi especialidad y
solo lo menciono ya que, de acuerdo a la
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opinidn generalizada, los particulares, ex-
cepto en el caso de transferencia de facul-
tades pablicas a particulares, tan s6lo podran
hacer uso de las formas de actuacion de
derecho piiblico cuando haya una autori-
zacion legal especial''>. Como la Adminis-
tracion, también en forma de organizacidon
de derecho privado, el contrato adminis-
trativo de derecho privado es actualmente
imprescindible.

3. Determinacion de
la naturaleza juridica

En tanto sean concebibles los contratos
administrativos de derecho ptiblico y de
derecho privado, la determinacion de la
naturaleza juridica de los contratos ad-
ministrativos seguird siendo un proble-
ma. Prueba de ello es, en la practica, la
numerosa jurisprudencia sobre ese pro-
blema juridico, incluso en el pasado re-
ciente'"”. Desde un punto de vista de dog-
matica juridica, ella se basaen la conside-
racion de que, a causa del dualismo de las
formas juridicas y al mismo tiempo de la
vinculacion de todos los contratos admi-
nistrativos, no es posible establecer una
formula exacta de delimitacion que com-
prenda todos los casos dudosos. La cues-
tion de la naturaleza juridica de derecho
privado o de derecho no se refiere a una
“decision de o la una o la otra”, sino que
se pregunta por la dimensidn cuantitativa
de la regulacion previa del contrato. Esta
es entonces una cuestion de valoracidon
juridica. Y, en los supuestos dudosos de-
pende de si el modelo de valoracion, al
que se recurre para el analisis del conteni-
do del contrato, es decisivamente caracte-
rizado por el derecho privado o por el
derecho publico.

III. SOBRE LA EFICIENCIA DE
UNA TIPOLOGIA CONTRACTUAL

Cuando uno se ocupa de las teorias genera-
les del derecho contractual, no se puede
disipar la sospecha, ya expresada anterior-
mente, de su alto nivel de abstraccidon. Esto
justifica retomar las reflexiones de un ni-
vel dogmatico intermedio. Si se quiere lle-
var a la practica, habra que abstraer de las
configuraciones del caso concreto de la
practica contractual, las particularidades
de cada campo de aplicacion, es decir,
establecer unatipologia''®. Los criterios de
este procedimiento de abstraccion depen-
de delinterés de conocimiento. Latipologia,
que se presenta a continuacion para discu-
sion, esta dirigida por las reflexiones ex-
puestas ut supra. Se trata, por un lado, de
la extension de la utilizacion y de la su
mdltiple funcionalidad del contrato y el
intento de su comprensidn sistematica.

Por otro lado, en el catidlogo de los ti-
pos contractuales debe expresarse que, en
el contrato administrativo, el modelo de
separacion liberal clasico de Estado y so-
ciedad, a decir verdad, no puede ser elimi-
nada, pero si relativizada, razon por la cual
el contrato administrativo se ha enfrenta-
do a un gran escepticismo. Esta area de
interseccion es extensa y llena de matices.
La practica de la organizacion administra-
tiva''? refleja ese diagnostico con mas cla-
ridad que la de las formas de actuacion;
sin embargo, ¢l se manifiesta en la utiliza-
cion del contrato administrativo. Si uno
considera relevante, desde el punto de vis-
ta juridico-dogmatico, tanto la multiplici-
dad de funciones como su proximidad o
distancia de la administracion soberana
clasica, se comprende que se deba elabo-
rar un catalogo en forma escalonada. Esto
aclara el siguiente orden:



48

1. Contratos en el marco de las actividades
lucrativas.

2. Contratos de adquisicion y de privatiza-
cion.

3. Contratos para el cumplimiento del con-
junto de tareas ptiblicas (“contratos de co-
operacion”).

4. Contratos preparatorios, de facilitacion
y de complementacion de actos soberanos.
5. Contratos sustitutivos de actos sobera-
nos.

Este catalogo no pretende ser exhausti-
vo (no incluye, por ejemplo, los contratos
de la administracion prestacional'®)y, po-
siblemente, requerird una mayor diferen-
ciacion (por ejemplo, en lo referente a los
“contratos de cooperacidon”); pero es sufi-
ciente para aclarar las cuestiones expues-
tas ut supra.

Una tipologia contractual cumple en pri-
mer lugar funciones heuristicas, es decir, es
atil en la sensibilizacion del problema, la
relativizacion de los problemas y la prepa-
racion de soluciones a los problemas. Asi
por ejemplo es claro que el ambito de vali-
dez del derecho contractual general es in-
determinado en sus limites; por lo menos
que en el marco de la actividad lucrativa
las teorfas generales han recurrido hasta el
momento sdlo de forma limitada a los con-
tratos. Ademas, la discusion en torno a si el
acto administrativo o el contrato seria el
instrumento mas idoneo de actividad de la
Administracion queda relativizada de for-
ma considerable ante la mencionada ampli-
tud de la actividad contractual. Y finalmente,
antes que debilitarse se fortalecera la tesis
segin la cual la linea fronteriza que marca
la diferencia del derecho puablico y del pri-
vado no ofrece ninguna justificacion para
una separacion, conforme a esa linea, de las
diferentes dogmaticas contractuales.

La funcion heuristica de esta tipologia
permanece incolume cuando algunos con-
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tratos puedan ser subsumidos tomando en
cuenta varios puntos de vista. Los tipos
mencionados no estan tan delimitados como
los conceptos juridicos. Ello so6lo podria
ser logrado si se incrementa el grado de
abstraccion. No obstante, una tipologia
contractual cumple también la ya mencio-
nada'?! funcion de intermediacion juridi-
co-dogmdtica, como se mostrard con los
siguientes dos ejemplos:

El derecho contractual general formula
de forma muy poco concreta el requisito del
derecho especial de rescision del contrato
de los titulares administrativos, cuando exige
la prevencidn o eliminacidn de graves per-
juicios para el bien general (paragrafos 60,
parrafo 1.°, inciso 2.° de la Ley de tramite
administrativo y 59, parrafo 1.°, inciso 2.°,
del Codigo Social x —sGB x—). El paragrafo
110, parrafo 1.° en conexidn con el paréa-
grafo 109, parrafo 3.°, del Codigo Social v
exigen, por el contrario, en el caso concre-
to de la rescision de contratos de suminis-
tro de hospitales'??, que no se ofrezca ninguna
garantia para un tratamiento hospitalario efi-
ciente y rentable. Prescindiendo de este requi-
sito y concretizando'?® el principio del
derecho contractual general, el significado
de la tarea ptblica para la generalidad y la
dimension de la amenaza de su ejercicio seria
decisiva para la rescision de contratos cele-
brados para el cumplimiento conjunto de
tareas publicas.

El tipo “contratos de adquisicion y de
privatizacion” tiene presente una necesidad
de proteccion especial para terceros concu-
rrentes, que no recibieron la adjudicacion.
Una proteccidn represiva posterior al con-
trato generalmente no tiene en cuenta la situa-
cidén econdmica. Por consiguiente, también
se puede comprobar de forma general la
necesidad de una proteccion procedimental
especial para ese tipo de contrato. Los prin-
cipios del derecho contractual pueden difi-
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cilmente tener en cuenta esa necesidad, y
habria que estudiar si y en qué casos los
preceptos, por ejemplo del derecho presu-
puestario'? o del derecho de la comunidad
europea'®, contienen estandares proce-
dimentales susceptibles de ser generaliza-
dos. Pero con esa reflexion se debe indicar
desde ya la idoneidad de un “nivel dogma-
tico intermedio” y con ello, de las teorias
generales del contrato dependera, en ulti-
mo término, de los resultados de la dogmé-
tica contractual de cada ambito particular.

CONSIDERACION FINAL

Esta Gltima reflexion no debe ser entendi-
da en absoluto en el sentido de que el
contrato administrativo alin no estaria de-
sarrollado, desde el punto de vista dogma-
tico-juridico. Todo lo contrario: la suposi-
cion de que él requeriria un mayor trabajo
de precision “enespecial”, incluye la acep-
tacion de un cierto grado de desarrollo “en
general”. Por lo que se puede concluir que
el contrato administrativo se encuentra, en
este aniversario, en una situacion de la que
cabe esperar las mejores perspectivas'?®
para su posterior desarrollo.

WALTER KREBS
Director del Area de Derecho Pablico
Freie Universitat Berlin

Traduccion
MONICA LILIANA IBAGON

Conferencia publicada originalmente en el
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, tomo 52, 1993, pp. 248 ss.

1. Cfr. ya previamente los articulos 47-51, 202,
211 del borrador de un Reglamento administrativo
para Wurttenberg, en “Verwaltungsrechtsordnung
fur Wurttenberg”, Entwurf eines Gesetzes mit
Begriindung, 1931.

2. Se remonta al siglo xix; vid. MAURER. “Der
Verwaltungsvertrag-Probleme und Moglichkeiten”,

en HiLL. Verwaltungshandeln durch Vertrige und
Absprachen, 1990, p. 15 (17) = DVBI, 1989, pp. 798
(799 y ss.). Sobre la practica juridica anterior, vid.
tambien LAYER. Zur Lehre vom dffentlich-rechtlichen
Vertrag. Eine Studie aus den osterreichischen
Verwaltungsrecht, 1916, pp. 25 y ss.

3. Ya se llevaba a la practica con anterioridad a la
entrada en vigor del Reglamento sobre garajes y
plazas de aparcamiento (Reichsgaragenordnung
RGaO) del 17 de febrero de 1939, RGBI I, pp. 129
y ss. Referencias mas actuales se encuentran en
EnLERs. “Die Zulassigkeit von dffentlich —rechtlichen
Vertragen uber die Ablosung der Stellplatz oder
Garagenpflicht”, DVBI, 1986, pp. 529 y ss.; ZIEGLER.
“Zur Ablosung der Stellplatzpflicht”, DOV, 1984,
pp- 831 y ss., en los que se encuentran mayores re-
ferencias bibliogréficas.

4. EBersBACH. “Moglichkeiten und Grenzen des
Vertragsnaturschutzes unter besonderer Berticksich-
tigung des Waldes”, AgrarR, 1991, pp. 63 y ss. (in-
forme de un congreso).

5. Al respecto, SCHMIDT-ABMANN. “Vertragstypen
der stadtebaulichen Praxis”, en SCHMIDT-ABMANN/
KRrEBs. Stadtebaulicher Vertrdge, 2.* ed., 1992, pp.
1 y ss.; . “Verwaltungsvertrage im Stadtebaurecht”,
en Fschr. F. Gelzer, 1991, pp. 117 y ss.; KrEss.
“Bauplanungs-und Bauordnungsrecht”, en HiLL.
Verwaltungshandeln durch Vertrdge und Absprachen,
1990, pp. 77 y ss., JaDe. “Neue Aspekte stadte-
baulicher Vertrage”, BayVBI, 1992, pp. 349 y ss.

6. Cfr. especialmente §§ 69 y ss. sGB v de 20 di-
ciembre de 1988 (BGBI I, pp. 2477 y ss.), Gltima
modificacion mediante el Tratado de Unificacion
de Alemania de 31 de agosto de 1990 (BGBL I,
pp- 889y ss.) y la Primera Ley de Modificacion del
Quinto Libro del Coédigo Social de 22 de marzo de
1991 (BGBI I, pp. 792 y ss. ).

7. KLoEPFER. Umweltrecht, 1989, § 4, n. m. 2-16
(p. 204). No solo en relacion a la cooperacidon con-
tractual se expresa RENGLING. Das Kooperationsprinzip
im Unweltrecht, 1989, pp. 15 y ss.; BEYER. Der
offentlich-rechtliche Vertrag, informales Handeln der
Behorden und Selbtsverpflichtungen Privater als
Instrumente des Unweltschutzes, Diss. Koln, 1986.

8. EBERSBACH. AgrarR, 1991, pp. 63y ss., RENGLING/
GELLERVIANN. “Kooperations-rechtliche Vertrage im
Naturschutzrecht”, ZG, 1991, pp. 317 y ss.;
GELLERMANN/MIDDEKE. “Der Vertragsnaturschutz”,
NuR, 1991, pp. 457 y ss.; D1 FaBlo. “Vertrag statt
Gesetz?”, DVBI., 1990, p. 338 (3-10).

9. Sobre cuestiones juridicas relacionadas de la
privatizacion, Cfr. BLECKMANN/ERBERICH. “Die
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Treuhandanstalt und ihre Unternehmen”, en RADLER/
RAUPACH/BEZZENBERGER. Vermogen in der ehemaligen
DDR, Losebl., version 1992, ns. ms. 20 y ss., 39 y ss.;
WEmMAR. “Die Privatisierung der Aktiengesellschaften
in den neuen Bundeslandern”, BB, 1991, Beil. 3 zu
Heft 3, pp. 1y ss.; FAHRENBACH. “Das Privatisierungs-
verfahren nach dem Treuhandgesetz”, DtZ, 1990, pp.
268 y ss.

10. Cfr. la exposicidon mas detallada sobre el de-
recho tributario en SONTHEIMER. Der verwaltungs-
rechtliche Vertrag im Steuerrecht, 1987; HEuN. “Die
Zulassigkeit offentlich-rechtlicher Vertrage im
Bereich der Kommunalabgaben™, pov, 1989, pp. 1053
y ss.; recientemente sobre el derecho de subven-
ciones y sin limitarse al derecho suizo, GiacoMminI.
Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Verfiigung im
Subventionsverhdltnis “Staat-Privater”, 1992; en
general sobre el derecho suizo, RicHLL. “Zu den
Grinden, Mboglichkeiten und Grenzen fur
Verhandlungselemente im offentlichen Recht”, zsz,
1991, p. 381 (385 y ss.).

11. ovc Luneburg de 13 de agosto de 1991, nyw,
1992, p. 1404.

12. Conceptualmente parecido SCHMIDT-ABMANN,
“Verwaltungsverantwortung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit”, VVDStRL, 34 (1976), p. 221 (236);
0. Die Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
maschinenschriftliches Manuskript, 1991, p. 40;
SHNapp. “Rechtsverhilt-nisse in der Leistungsver-
waltung”, pov 1986, p. 811 (817); BAUER. “Subjektive
offentliche Rechte des Staates”, DVBI, 1986, p. 208
(218); también W. MARTENS. “Wandlungen im
Recht der Gefahrenabwehr”, pov, 1982, p. 89 (96):
“bipolare” und “trigonale” Rechtsverhiltnisse.

13. KLoEPFER. OD. cit., n. 7, § 4, n. m. 247 (p. 205).

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

15. ArnoLp. “Die Arbeit mit 0ffentlich-rechtlichen
Vertragen im Umweltschutz beim Regierungs-
prasidum Stuttgart”, VerwArch, 80 (1989), p. 125
(139).

16. Cfr. el informe sobre la préictica realizado por
OFrELE. “Bauplanungs- und Baurordnungsrecht”, en
HiLL. Verwaltungshandeln durch Vertrdge und
Absprachen, 1990, p. 90 (93 y ss.), y en general
tambien KuNiG, en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-
ABMANN. Konfliktbewdltigung durch Verhandlungen,
Bd. 1, 1990, p. 43 (46 y ss.).

17. Paragrafos 157 y ss. BauGB de 8 de diciem-
bre de 1986 (BGBI I, pp. 2191 y ss.) en la versidon
de la publicacion de 8 de diciembre de 1986 (BGBI.
I, p. 2253), Gltima modificacion mediante el Trata-

Revista Derecho del Estado

do de Unificacion de Alemania de 31 de agosto de
1990 (BGBI. I1, pp. 889 y ss.).

18. ScHMIDT-ABMANN. Reform (Ob. cit., n. 12), p.
40. Sobre las relaciones juridicas permanentes de
la administracidn prestacional en detalle, KRAUSE.
“Rechtsverhaltnisse in der Leistungs-verwaltung”,
VVDSIRL, 45 (1987), p. 212 (224 y ss.).

19. Por ejemplo, § 109 sGB v: Versorgungs-vertrage
mit Krankenhausern; § 127 sGB v: Vertrage zur
Versorgung mit Heilmitteln; §§ 132 y ss. sGB v:
Beziehungen zu sonstigen Leistungserbringern.

20. GELLERMANN/MIDDEKE, NuR, 1991, p. 457; D1
FaBio, DM, 1990, pp. 338 (340 y ss.).

21. Cfr. KreBs. “Zuléassigkeit und Wirksamkeit
vertraglicher Bindungen kommunaler Bauleit-
planung”, VerwArch, 72 (1981), pp. 49 y ss.

22. ScuupperT. “Konfliktmittlung bei Verhan-
dlungen und Verwaltungsverfahren”, en: HOFFMANN-
RieM/ScumipT-ABMANN, Konfliktbe-wdltigung durch
Verhandlungen, t. 11, 1990, pp. 29 (30 y ss.); ID.
“Grenzen und Alternativen von Steuerung durch
Recht”, en GrRimM. Wachsende Staatsaufgaben-
sinkende Steuerungsfdahigkeit des Rechts, 1990, pp.
217y ss.; RiTTER. “Das Recht als Steuerungsmedium
im kooperativen Staat”, en GrRimM, ibid., pp. 69 y
ss., con mayores referencias bibliograficas; PrtscHas.
Verwaltungs-verantwortung und Verwaltungs-
verfahren, 1990, pp. 48y ss., 582 y ss.; HOLZNAGEL.
“Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts”,
NVwZ, 1992, pp. 862 y ss. (Tagungsbericht); RicHLI,
ZBI, 1991, p. 381 (388 y ss.).

23. Cfr. ScHUPPERT, en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-
ABMANN (Ob. cit., n. 22), p. 29 (33). Aclarativo tam-
bién el articulo editado por BECKER-ScHWARZE, Kock,
Kupka y vON SCHWANENFLUGEL. “Wandel der
Handlungs-formen im offentlichen Recht”, en
Tagungsband zur Assistententagung Offentliches
Recht, 1991.

24. El tan citado concepto de la “crisis de la politi-
ca regulativa” (MaynTz. “Regulative Politik in der
Krise?”, en MATTHES. Sozialer Wandel in Europa,
1979, pp. 55 y ss.) y alin en mayor medida el con-
cepto de la “crisis del derecho regulativo” inducen a
malentendidos. Correctamente SCHUPPERT, en GRIMM
(Ob. cit., n. 22), p. 217 (231).

25. RITTER, en GrimMm (Ob. cit., n. 22), p. 69 (73).

26. Al respecto, p. ej., RiTTer. “Der kooperative
Staat”, AoR, 104 (1979), pp. 389 y ss.; RENGELING.
Kooperationsprinzip (Ob. cit., n. 7); J. J. HESSE.
“Aufgaben einer Staatslehre heute”, en ELLWEIN/J.
J. HESSE/MAYNTZ/SCHARPE. Jahrbuch zur Staats- und
Verwaltungswissenschaft, t.1, 1987, p. 55 (68 y ss.);
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0. “Verhandlungslosungen und kooperativer Staat”,
en HorFMANN-RIEM/ScHMIDT-ABMANN. Konflikt-
bewdltigung durch Verhandlungen, t. 1, 1990, pp.
97y ss.; SCHRADER. “Das Kooperationsprinzip - ein
Rechtsprinzip?”, pov, 1990, pp. 326 y ss. Cfr. tam-
bién WURTENBERGER. “Akzeptanz durch Verwal-
tungsverfahren”, nyw, 1991, pp. 257 y ss. Criticamente
sobre el Estado cooperativo se expresa, p. €j.,
LECHELER. “Vertrage und Absprachen zwischen der
Verwaltung und Privaten”, BayVBI, 1992, pp. 545
y ss.

27. Ya se encuentra reflejada en los manuales de
derecho administrativo. Cfr. MAURER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8.* ed., 1992, § 15, ns. ms. 13 y
ss. (pp. 369 y ss.); EricHSEN. “Das Verwaltungs-
handeln”, en ERICHSEN/MARTENS. Allgemeines
Verwaltungsrecht, 9.* ed., 1991, § 35, n. m. 1 (p.
419).

28. Al respecto EFsTRATIOU. Die Bestandskraft des
offentlicb-rechtlichen Vertrages. Eine vergleichende
Untersuchung zum griechischen, franzosichen und
insbesondere deutschen Verwaltungsrecht, 1987, pp.
87y ss.; MarzLIN. “Die Abgrenzung des offentlich-
rechtlichen Vertrages und des privatrechtlichen
Vertrages der Verwaltung im franzosischen Recht”,
Diss. Mainz, 1966; Jarass. “Besonderheiten des
franzosischen Verwaltungsrechts im Vergleich”,
DoV, 1981, p. 813 (820).

29. Parece existir unidad en torno a la cuestion de
que el Estado no dispone de autonomia privada; cfr.
solo MAURER. “Allg.”, VwR (Ob. cit., n. 27), § 14,
n. m. 25 (p.336); BuLL. Allgemeines Verwaltungs-
recht,3.*ed., 1991, § 2,n. m. 73 (p. 29); ACHTERBERG.
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.* ed., 1983, § 1,
n. m. 23 (p. 12); EHLERs. “Verwaltung und Verwal-
tungsrecht im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat”, en ERICHSEN/MARTENs. Allgemeines
Verwaltungsrecht, 9.* ed., 1991, § 2, n. m. 66 (p.
45); . “Probleme des Verwaltungs-privatrechts”,
DVBI, 1983, p. 422 (424); PieTzcKER. Der Staats-
auftrag als Instrument des Verwaltungshandelns,
1978, p. 364.

30. Kunig/RuBLack. “Aushandeln statt Entsch-
eiden?”, Jura 1990, p. 1 (8 y ss.).

31. Jarass. “Verwaltungsrecht als Vorgabe fur
Zivil- und Strafecht”, VVDStRL, 50 (1991), p. 238
(241). Sobre las “caracteristicas” del derecho pri-
vado en relacion al derecho publico, cfr. también
Drugy. “Privatrecht als Kontaktrecht”, sor, NF 40
(1991-1992), pp. 149 y ss. (especialmente pp. 162
y sS.).

32. Cfr. los catalogos de normas aplicables y sus

modificaciones, p. €j., en BONK, en STELKENS/BONK/
LeonHARDT, VWVSG, 3.7 ed., 1990, § 62, ns. ms. 11
y ss., 0 en Kopp, VWVfG, 5.% ed., 1991, § 62, ns. ms.
4y ss., con mas referencias bibliograficas.

33. Cfr. ya SiEBERT. “Privatrecht im Bereich
offentlicher Verwaltung”, en Fschr. F. Niedermeyer,
1953, p. 215 (221); WoLFF, en WOLFF/BACHOF,
Verwaltungsrecht, t. 1, 9.* ed., 1974, 5 23.111 (p.
108). Recientemente también, p. ej., EHLERS, DVBI,
1983, p. 422 (423); WILKE/SCHACHTEL. “Probleme
fiskalischer Betatigung der offentlichen Hand”,
WiVerw, 1978, p. 95 (96).

34. Asimismo KREUZER. Der vertragswidrige
Verwaltungsakt, 1988, p. 12. Terminologicamente
diferente, p. €j., MAURER, en HiLL (Ob. cit., n. 2), p.
15 = DVBI, 1989, p. 798, que, sin embargo, también
se plantea si “el contrato administrativo juridico-pri-
vado [...] no deberia incluirse en el contrato admi-
nistrativo”, en HiLL, ibid., pp. 37 y ss. = DVBI, 1989,
p- 789 (807). Terminologicamente diferente tambien
KawaLLa. “Der subordinationsrechtliche Verwaltungs-
vertrag und seine Abwicklung”, Diss. Konstanz, 1984,
p- 9; LECHELER. BavVBI, 1922, p. 545, con nota 1;
ScHiMPF. Der verwaltungs-rechtliche Vertrag unter
besonderer Beriicksichtigung seiner Rechtswidrigkeit,
1982, p. 27.

35. Cfr. el catalogo de la “orientacion acorde a la
tipologia juridica” de ScHupperT, en Grimm (OD. cit.,
n.22),p.217(232y ss.; especialmente p. 233: “Orien-
tacion procesal. Quiere ello decir [...] una orienta-
ci6n mediante el procedimiento, especialmente
mediante el de configuracion de decision y consen-
50”).

36. De forma fundamental, también Broum. “Die
Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung”, VVDStRL,
30 (1972), p. 245 (253 y ss.). De forma general so-
bre “la dimension procedimiental de las decisiones
estatales”, pp. 158 y ss. Sobre los problemas espe-
cificos de las “relaciones permanentes” KRAUSE,
VVDSIRL, 45 (1987), p. 212 (224 y ss.).

37. Cfr. sobre las “interrelaciones” entre el “dere-
cho general administrativo y sus &mbitos margina-
les” ScHmMIDT-ABMANN. Reform, cit, n. 12, p. 31.

38. En detalle sobre el tema, PUNKE. Verwaltungs-
handeln durch Vertrag, s. f. [19897], pp. 46 y ss.

39. Cfr., p. ej., sobre la aplicabilidad el § 3 VwWV{G
(competencia territorial): Kopp, VwVfG, cit., n. 32,
§ 62, n. m. 2; OBERMAYER. VW VG, 2.7 ed., 1990, §
62, n. m. 7; MOLLGAARD, en Knack, VwVfG, 3.7 ed.,
1989, § 62, n. m. 2; ULE/LAUBINGER. Verwaltungsver-
fahrensrecht, 3.* ed., 1986, p. 520; sobre la
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aplicabilidad de los §§ 11, 12 VwVfG (Handlungs-
und Beteiligtenfahigkeit), p. ej., BoNk, en STELKENS/
BoNk/LEONHARDT. Ob. cit., n. 32, § 62, n. m. 5; Kopp,
VwVfG, cit., § 62, n. m. 2; sobre la aplicabilidad de
los §§ 20, 21 (ausgeschlossenen Personen und
Besorgnis der Befangenheit): cfr. Kopp. VWwV/G, ibid.,
p- 520; Bonk, en STELKENS/BONK/LEONHARDT, cit.,
§ 62, n. m. 2; ULE/LAUBINGER. Verwaltungsver-
fahreszsrecht, cit., § 62,n. m. 5; sobre la aplicabilidad
del § 25 VwVfG (Auskuntt, Beratung) p. ej., MEYER,
en MEYER/Boras, VwVfG, 2.% ed., 1982, § 62, n. m.
4; ULe/LAUBINGER. Verwaltungsverfahrensrecht, cit.,
p. 521.

40. BoNk, en STELKENS/BONK/LEONHARDT, Cit., n. 32,
§ 62, n. m. 5; OBERMAYER, VWV/G, cit., n. 39, § 62,
n. m. 26; Punke. Verwaltungshandeln, cit., n. 38, pp.
57y ss.

41. Discordante, Kopp, VWVfG, cit.n. 32, § 62, n.
m. 2.

42. AsiKopp. “Die Entscheidung tiber die Vergabe
offentlicher Auftrage und uber den Abschluss
offentlich-rechtlicher Vertriage als Verwaltung-
sakte?”, BayVBI, 1980, pp. 609 y ss.; BLECKMANN.
Subventionsrecht, 1978, p. 88; como aqui también,
p- €j., EHLERS. Verwaltung in Privatrechtsform, 1984,
p. 193; FrievE. “Die Konkurrentenklage gegen einen
offentlich-rechtlichen Subventions-vertrag”, pov,
1980, p. 673 (674 y ss.).

43. Con un significado casi juridico-historico, H.
P. Irsen. “Offentliche Subventionierung Privater”,
DVBI, 1956, pp. 602 y ss.; ID. “Verwaltung durch
Subventionen”, VVDStRL, 25 (1967), p. 257 (espe-
cialmente 298).

44. Sobre la critica se manifiesta OSSENBUHL.
“Rechtliche Probleme der Zulassung zu offentlichen
Stadthallen”, DVBI, 1973, p. 289 (292 y ss.).

45. Al respecto HADDING, en SOERGEL, BGB, t. 11,
12.% ed., 1990, § 328, ns. ms. 118 y ss.; HEINRICHS,
en PALANDT, BGB, 51, 1992, introduccidon al § 328,
n. m. 10; GOTTWALD, en Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd., i, 2.* ed., 1985, §
328, ns. ms. 97 y ss.; VOLLKOMMER, en JAUERNIG,
BGB, 6.% ed., 1991, § 328, nota 1.3.d): cfr. sobre la
fundamentacion constitucional de este principio
BVerfG de 23 de abril de 1986, BVerfGE, 73, p.
261 (270 y ss.).

46. Doctrina mayoritaria, cfr., p. ej., ERICHSEN, en
ERICHSEN/MARTENS (Ob. cit., n. 27), § 27, n. m. 8
(pp.- 372y ss.).

47. Sobre la polémica de la “proteccidon contrac-
tual de la naturaleza” cfr. GELLERMANN/MIDEKE. NuR,
1991, p. 457 (464 y ss.); D1 Fasio. DVBI, 1990, p.
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338 (344 y ss.); RENGEEING/GELLERMANN. ZG, 1991,
p- 317 (332 y ss.). Sobre la polémica de las
Planungsabreden cfr. ya DEGENHART. “Vertragliche
Bindung der Gemeinde im Verfahren der
Bauleitplanung”, BayVBI, 1979, p. 289 (295).

48. Asimismo, PUNKE. Verwaltungshandeln, cit.,
n. 38, p. 94. Cfr. en general en contra de la preten-
sidn de la realizacion de un procedimiento admi-
nistrativo determinado, aunque ello se preste bajo
aspectos juridico-adjetivos, HiLL, “Verfahrenser-
messen der Verwaltung”, NVwZ, 1985, p. 449 (452).

49. Acertadamente SCHERZBERG. “Grundfragen des
verwaltungsrechtlichen Vertrages”, JuS, 1992, p. 205
(209); cfr. también Kunig/RuBLack, Jura, 1990, p.
1 (11); EricHSEN, en ERICHSEN/MARTENS (0p. cit., 1.
27), j 27, nimero marginal 3 (pp. 369 y ss.) con
nota 14 a; en parte disconforme REckErs. “Gesetz-
widrige und gesetzesabweichende Regelung in
Verwaltungsvertragen zwischen Burger und Staat”,
Diss. Tiibingen, 1988, pp. 82 y ss.; matizando D1
Fasio. DVBI, 1990, p. 338 (345 y s.).

50. Paragrafos 27 I, 87 II, 110 I BauGB.

51. 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
version de la publicacion de 26 de junio de 1989
(GV NW, 1980, p. 734).

52. BGu de 2 de abril de 1981, nyw, 1981, p. 2124:
obligacidn de participacion de los municipios en la
parcelacion voluntaria.

53. ERrICHSEN, en ERICHSEN/MARTENS. ODb. cit., n.
27,8 32,n. m. 5 (p. 409).

54.1bid., n. 27,5 27, n. m. 9 (p. 373); SCHERZBERG.
JuS, 1992, p. 205 (210); ScHENKE. “Der rechtswidrige
Verwaltungsvertrag nach dem VwV{G”, JusS, 1977,
p- 281 (285); MAURER, en HiLL. Ob. cit., n. 2, p. 15
(31) = DVBI, 1989, p. 798 (801); ULE/LAUBINGER.
Verwaltungsverfahren-srecht, cit., n. 39, p. 519; Kopp.
VwWVYG, cit., n. 32, § 54, n. m. 24; ScHimPF. Vertrag,
cit., n. 34, p. 136.

55. Relativamente anticontractual es, p. €j., el de-
recho tributario y en parte también el derecho fis-
cal; cfr. sobre el estado actual de la problematica y
la doctrina, HEUN. pov 1989, pp. 1053 y ss., con
mayores referencias bibliograficas también en REss.
“Begriff, Wesen Lind Funktion des offentlich-
rechtlichen Vertrages”, Revue europeenne de droit
public, 1989, p. 279 (297 y ss.), con una serie de
ejemplos.

56. Un ejemplo seria el nombramiento de funcio-
narios; cfr. MEYER, en MEYER/BORGS, ob. cit., n. 39,



Krebs Contratos y convenios entre la Administracion y particulares 53

§ 54, n. m. 70; Maurer. “Allg.”, VwR, ob. cit., n.
27), § 14, n. m. 26 (p. 337). Mas ejemplos al res-
pecto en Ress. Ob. cit. Revue europeenne de droit
public, 1989, p. 279 (279 y ss.).

57. Scuivpr. Vertrag, cit., n. 34, p. 176; MEYER, en
MEYER/BoORGS, ob. cit., n. 39), § 54, n. m. 70;
SCHERZBERG. JuS, 1992, p. 205 (208); KuNIG. “Vertrage
und Absprachen zwischen Verwaltung und Privaten”,
DVBI, 1992, p. 1193 (1196). Cftr. también TSCHASCHNIG.
Die Nichtigkeit subordinationsrechtlicher Vertrdge
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz, 1984, pp.
146 y ss.

58. BT-Drucks. 7/910, p. 78. Motivacion del § 50
del anteproyecto (corresponde a § 54 VwVT{G).

59. Cfr., p. ej., MAURER, “Allg.”, VWR, cit., n. 27,
§ 14, n. m. 26 (p. 337); Bonk, en STELKENS/BONK/
LEONHARDT, ob. cit., n. 32, § 51, n. m. 15; MEYER,
en MEYER/BORGS, ob. cit., n. 39, § 54, n. m. 67; ULE/
LAUBINDER. Verwaltungsverfahrensrecht, cit., n. 39,
p. 517. De forma restrictiva ScHIMPE. Vertrag, cit.,
n. 34), pp. 169 y ss.

60. Por ejemplo, REss. Ob. cit., Revue europeenne
de droit public 1989, p. 279 (282); MAURER, “Allg.”,
VWR, cit., n. 27, § 14, n. m. 26 (p. 337).

61. ERICHSEN, en ERICHSEN/MARTENS, ob. cit., n. 27,
ns. ms. 10y ss. (pp. 375 y ss.). En opinidon de HENKE,
Recht der Wirtschafts-subventionen als allgemeines
Vertragsrecht, 1979, pp. 56 y ss., el § 56 VwWVIG
deberfa tener una “funcidn sustitutoria” para el de-
recho de subvenciones.

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

63. GOLDNER. “GesetzesmaBigkeit und Vertags-
freiheit im Verwaltungsrecht”, JZ, 1976, p. 352 (355);
MAURER, en HiLL, ob. cit., n. 2, p. 15 (33) = DVBI,
1989, p. 789 (805); Kress. “Der stadtebauliche Vertrag
im Gefuge der allgemeinen Vertragslehre des
Verwaltungsrechts”, en ScHMIDT-ABMANN/KREBS.
Rechtsfragen stidtebaulicher Vertrdge, 2. ed., 1992,
pp. 185 y ss.; SHERZBERG. JuS, 1992, p. 205 (211).

64. Al respecto, KReBs, en SCHMIDT-ABMANN/KREBS,
ob. cit., n. 63, pp. 189 y ss.

65. Paragrafos 157 y ss. BauGB.

66. Especialmente §§ 69 y ss. SGB V.

67. Aqui se refleja “principio de adecuacion™; cfr.
Korp, VwVfG (ob. cit., n. 32), § 56, n. m. 13; ERICHSEN,
en ERICHSEN/MARTENS, ob. cit.,n. 27, § 27, n. m. 13
(p- 376); SCHERZBERG. JuS, 1992, p. 205 (212); vGH
Minchen de 11 de abril de 1990, nvwz, 1990, p.
979 (981).

68. Sobre la prohibicidon de concatenacidn, ya se
manifiesta MENGER. “Zum Koppelungsverbot bei
offentlich-rechtlichen Vertragen”, VerwArch, 64

(1973), pp. 207 y ss.; sobre la jurisprudencia del
ovG y del Tribunal del Reich cfr. las referencias de
ERICHSEN, en ERICHSEN/MARTENS, ob. cit., n. 27, §
27, n. m. 14 (p. 377); de la jurisprudencia mas re-
ciente cfr., p. €j., BGH de 21 de noviembre de 1957,
BGHzZ, 26, 84 (86 y ss.); BGH de 13 de julio de 1979,
Naw, 1980, p. 1294; BVerwG de 13 de julio de 1979,
Niw, 1980, p. 1294; BVerwG de 15 de diciembre de
1989, BVerwGE, 84, p. 236 (241) = JZ, 1990, p.
1990, p. 591 (593), con las notas de EHLERS; VGH
Minchen de 11 de abril de 1990, NVwZ, 1990, p.
979 (981); ovG Munster de 19 de agosto de 1988,
niw, 1989, p. 1879 (1880).

69. Ello también se presupone para la celebracion
de contratos administrativos; cfr. RENGELING/
GELLERMANN. ZG, 1991, p.317 (331); PIEROTH/SCHLINK.
Grundrechte, Staatsrecht i1, 8.* ed., 1992, n. m. 165.
Esta opinion es dudosa teniendo en cuenta el carac-
ter reglado de la Administracion.

70. ScHMIDT-ABMANN, en Festschr. Gelzer, cit., n.
5,p. 117 (124).

71.Cfr. el estudio del § 1, parrafos 3.°y 6.°, BauGB,
realizado por el vGu Miinchen de 11 de abril de 1990,
NVwZ, 1990, p. 979, asi como en términos genera-
les, ScuMIDT-ABMANN, en Fschr, f Gelzer, cit., n. 5,
p- 117 (127): “Geseztesswidrige Vertragsgestaltung”.

72. Cfr. s6lo ULE/LAUBINGER. Verwaltungsver-
fahrensrecht, cit., n. 39, p. 541; Kopp. VWV/G, cit.,
n. 32, § 59, n. 2; STELKENS. Verwaltungsverfahren,
1991, n. m. 661; Kunic. DVBI, 1992, p. 1193 (1200).

73. Por ejemplo, PUNKE. Verwaltungshandeln, cit.,
n. 38, p. 190; ErstrATIOU. Bestandskraft, cit, n. 28,
pp- 254 y ss.; a pesar de las objeciones referente al
resultado tambien RECKERS. Regelungen, cit. n. 49,
p- 159; ULE/LAUBINGER. Verwaltungsverfahrensrecht,
cit., 39, p 541. Cfr. sobre el mismo tema en detalle
también KRrREBS, en ScHMIDT-ABMANN/KREBS, ob. cit.,
n. 63, pp. 206 y ss., con mayores referencias bi-
bliograficas.

74. Por ejemplo, ScHMIDT-ABMANN, en Fschr. fiir
Gelzer, cit., n. 5, p. 117 (125); Kopp. VWV/G, cit.,
n. 32, § 59, ns. ms. 7y ss.; MOLLGAARD, en KNACK,
ob. cit., n. 39, § 59, n. f. 3.1; BRAMSCHE. Rechtsfolge
verwaltungsvertraglicher Gesetzesverstofie, 1986,
pp- 10y ss.; ScHIMPF. Vertrag, cit., n. 34, pp. 284 y
ss.; de la jurisprudencia, p. ej., vGH Miinchen de 11
de abril de 1990, NVwZ, 1990, p. 979 (980); vGH
Mannheim de 18 de octubre de 1990, NVw7, 1991,
p- 583 (585); sobre la inaplicabilidad BLAKENAGEL.
“Folgenlose Rechtswidrigkeit offentliche-rechtlicher
Vertrage?”, VerwArch, 76 (1985), p. 276 (282 y ss.);
cfr. también al respecto BLECKMANN. “Verfassungs-
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rechtliche Probleme des Verwaltungsvertrages”,
NVwZ, 1990, pp. 601 y ss.

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

76. WEYREUTHER. “Ablosungsvertrage, entgegens-
tehende Rechtsvorschriften und gesetzliche Verbote”,
en Fschr, f. Reimers, 1979, p. 379 (383); similar tam-
bién ovc Luneburg de 12 de enero de 1988, nyw, 1988,
p. 2126, que exige una “lesion cualitativa de Dere-
cho”; critico, REss. Ob. cit., Revue europeenne de
droit public, 1989, p. 279 (283 y nota n. 10).

77. Cfr. también BVerwG de 23 de agosto de 1991,
Niw, 1992, p. 1642 (1643): Seran el derecho contrac-
tual general, por un lado, y el derecho especifico mate-
rial, por otro, los que determinaran, en Gltima instancia,
si una regulacion afectada por un contrato adminis-
trativo sufre un vicio que conlleva la nulidad.

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

79. BGH de 22 de mayo de 1978, BGuz, 71, p. 358
(360), con indicacidn sobre el cardcter imprescin-
dible de la interpretacion teleologica en cada caso
concreto.

80. ScHMIDT-ABMANN, en Fschr. f. Gelzer, cit., n.
5,p. 117 (126): cfr. también ErsTrATIOU. Bestandskrafft,
cit., n. 28, p. 233.

81. Aclaratorio el BVerwG de 23 de agosto de 1991,
Niw 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 resolucion (§ 46 VwVEG en coordinacion con
§§ 346 y ss. BGB) en los contratos antijuridicos, pero
no nulos.

83. Asi, para los “contratos de confirmacion”,
BULLINGER. “Leistungsstorungen beim offentlich-
rechtlichen Vertrag”, pov, 1977, p. 812 (815), que
concede al titular administrativo la posibilidad de
negar el cumplimiento de un contrato eficaz pero
antijuridico y de indemnizar econdémicamente la
buena fe lesionada del particular.

84. P. KircHHOF. “Mittel staatlichen Handelns”,
en ISENSEe/KIRCHHOF. Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, t. m, 1988, § 59, n.
m. 152 (p. 184).

85. O. MaYER. Verwaltungsrecht, 1, 3.* ed., 1924,
p. 93, para el acto administrativo.

86. Cfr., p. ej., HEnkE. “Allgemeine Fragen des
offentlichen Vertragesrechts”, JZ, 1984, p. 441 (445);
MAURER, en HiLL, ob. cit., n. 2, p. 15 (27) = DVBI,
1989, p. 798 (803).

87. En el resultado también, p. ej., ERICHSEN, en
ERICHSEN/MARTENS, ob. cit., n. 27, § 27, n. m. 8, p.
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25 (pp. 372, 382); FLuck. Die Erfiillung des
offentlich-rechtlichen Verpflichtungs-vertrages durch
Verwaltungsakt, 1985, p. 65; MEYER, en MEYER/
Boras, ob. cit., n. 39, § 54, n. m. 3; KNUTH.
“Konkurrenteklage gegen einen offentlich-
rechtlichen Subsventions-vertrag - ovG Munster”,
NVwZ, 1984, p. 522; JuS, 1986, p. 523 (524); Kunic.
DVBI, 1992, p. 1193 (1200).

88. MAURER. “Abgestufte Rechtsfolgen bei
GesetzesverstoBlen der Verwaltung?”’, en HiLL.
Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung, 1989,
p- 233 (248): “... en mi opinidn ya no es sostenible
bajo aspectos juridico-estatales”.

89. En StERN. “Die clausula rebus sic stantibus
im Verwaltungsrecht”, en Fschr. f. Mikat, 1989, pp.
775 y ss., donde con mayores referencias biblio-
graficas se encuentra un breve esbozo del desarro-
llo histdrico. Sobre la evoluciéon en el derecho
publico, cfr. también ErstrATIOU. Bestandskrafft, cit,
n. 28, pp. 291y ss. Cfr. también ToBeRr. Die «clausula
rebus sic stantibus» bei verwaltungs-rechtlichen
Vertrdgen, 1970.

90. Horn. “Vertragsbindung unter veranderten
Umstanden”, nyw, 1985, p. 1118 (1119).

91. Sobre la diferenciacion STern. Ob. cit., n. 89,
pp- 775 y ss.; sobre el derecho estatal contractual
cfr. BVerfG de 30 de enero de 1973, BVerfGE, 34,
p. 216 (229 y ss.).

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

93. Al respecto SCHMIDT, en STAUDINGER, BGB, 12.%
ed., 1993, § 242, ns. ms. 833 y ss.; RotH, en Miinchner
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 11, 2.*
ed., 1985, 242, ns. ms. 465 y ss.

94. Al respecto FIEDLER. “Zum Wirkungsbereich
der clausula rebus sic stantibus im Verwaltungs-
recht”, VerwArch, 67 (1976), p. 125 (144 y ss.).

95. BoNk, en STELKENS/BONK/LEONHARDT, cit., n.
32, § 60, n. m. 19; BULLINGER. DoV, 1977, p. 812
(821): “Sonderfall der clausula rebus sic stantibus”.

96. MEYER, en MEYER/BORGS. ob. cit., n. 39, § 60,
n. m. 19; KawaLLA. Verwaltungs-vertrag, cit., n.
34, p. 143; Kokort. “Entscheidungsfragen bei der
Austibung des einseitigen Kuindigungsrechts der
Behorde beim offentlich- rechtlichen Vertrag” (§
60, parrafo 1.°, inciso 2.°, VwVfG), VerwArch, 83
(1992), p. 503 (508 y ss.), con una serie de referen-
cias sobre la opinion de la doctrina.

97. Cfr. también ErsTrRATIOU. Bestandskraft, cit.,
n. 28, p. 346, y ya también FIEDLER. VerwArch, 67
(1976), p. 125 (144 y ss.).
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98. MEYER, en MEYER/BoORGs, cit., n. 39, § 60, n.
m. 19.

99. Korp. VWV/G, cit.,n. 32, § 60, n. m. 19; MAURER.
Allg. VwR., cit.,n. 27, § 14,n. m. 54 (p. 356); MEYER.
Ob. cit., n. 39, § 60, n. m. 23; KawaLLA. “Verwaltungs-
vertrag”, cit., n. 34, p. 147; LittBarsk1. Der Wegfall
der Ges-chdftsgrundlage im offentlichen Recht.
Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des § 60 Abs. 1
VwVfG, 1982, p. 57. Opinidn discordante KokoTT.
VerwArch, 83 (1992), p. 503 (513 y ss.), que consi-
dera nulo el § 60, parrafo 1.°, inciso 2.°, VwV{G por
falta de regulacion de indemnizacion expresa en caso
de lesion de la clausula de expropiacion del articulo
14, parrafo 3.°, inciso 2.°, de la Ley Fundamental de
Bonn.

100. Tambien SIEBERT, en Fschr. f. Niedermeyer,
cit., n. 33, pp. 215 y ss., es considerado como fun-
dador.

101. H. J. WoLFr. Verwaltungsrecht, I, 1956, §
23 1 (p. 73)., casi igual en WOLFF/BACHOF,
Verwaltungsrecht, 1, 9.% ed., 1974, § 23 1 (p. 108).

102. Por ejemplo, ERICHSEN, en ERICHSEN/MARTENS,
ob. cit., n. 27, § 32, n. m. 3 (p. 408); RUFNER. For-
men Offentlicher Verwaltung im Bereich der
Wirtschaft, 1967, pp. 389 y s., 397; ZuLeeG. “Die
Anwendungsbereiche des offentlichen Rechts und
des Privartsrechts”, VerwArch, 73 (1982), p. 384
(3971; EwmmericH. “Die Fiskalgeltung der
Grundrechte, namentlich bei erwerbswirtschaftlicher
Betatigung der offentlichen Hand”, BGuz, 52, 352,
y BGH, Betr., 1969, 1971, JuS, 1970, p. 332 (335).

103. ERICHSEN, en ERICHSEN/MARTENS, ob. cit., n.
27), § 32, n. 3 (p. 408); RUFNER. Formen, cit., n.
102), p. 397.

104. Sobre la “funcion fiscalizadora de los dere-
chos fundamentales” cfr. EHLERS. Privatrechtsform,
ob. cit,, n. 42, pp. 212 y ss.; JARASS, en JARASS/PIEROTH.
GG, 2.% ed., 1992, articulo 1.°, n. m. 18; HESSE.
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, 18.* ed., 1991, § 11 I, n. m.
348 (p. 146); ERICHSEN, en ERICHSEN/MARTENS (0b.
cit., n. 27), § 32, n. m. 1 (p. 109).

105. Aqui sigue habiendo algunos puntos que no
han sido aclarados. Sobre la aplicabilidad de la Ley
de condiciones generales de contratacion a los con-
tratos juridico-pablicos cfr. ovG Miinchen de 19 de
agosto de 1988, nyw, 1989, p. 1879 (1880); STOBER.
“Zur Anwendung des AGB-Gesetzes auf die offentliche
Hand”, DoV, 1977, pp. 398 (399 y ss.); SCHIMPF.
Vertrag, cit., n. 34, pp. 325 y ss.; EHLERs. Priva-
trechtsform, cit., n. 42, pp. 352 y ss. Sobre la vincu-
lacion de los titulares de la Administracion al derecho

de competencia, PiETzcker. “Rechtsbindung der
Vergabe 0ffentlicher Auftrage”, AoR, 107 (1982), p.
61 (74y ss.); ScHoLz. “Wettbewerbsrechtliche Klagen
gegen Hoheitstrager: Zivil-oder Verwaltungs-
rechtsweg?”, nyw, 1978, p. 16 (17); EMMERICH, Jus,
1970, p. 332 (336 y ss.); EHLERS, Privatsrechtsform,
cit., n. 42, pp. 361 y ss., con referencias bibliografi-
cas.

106. Paragrafo 1 I VwVfG-Bund; § 1 I VwWVIG
NW; § 1 IsGB x.

107. Como consecuencia de una fundamentacidon
en derechos fundamentales para la prohibicion de
concatenacion, cfr. Kress, en v. MuncH/KuNiG. GG,
t.1, 1.7 ed., 1992, articulo 19, n. m. 24. En relacion
a la prohibicion de concatenacion, cfr. supra .B. 1.

108. Von Zezscuwitz. “Rechtsstaatliche und
prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts”,
Naw, 1983, p. 1873 (1881); EHLERS. Privatrechtsform,
cit., n.42, pp. 425y ss.

109. Sobre los contratos urbanisticos, SCHMIDT-
ABMANN, en Fschr. f. Gelzer, cit.,n. 5, p. 117 (128).

110. KrEBs. Ob. cit., n. 64, pp. 156 y ss. En parte
también se transfieren al contrato privado las regu-
laciones procedimentales del VWVfG como expre-
sion del concepto juridico general o analogicamente,
cfr. EHLERS. Privatrechtsform, cit., n. 42, p. 226.
EHLERS. DM, 1983, p. 422 (425 y ss.), considera
transferibles los §§ 14, 20, 21, 24, 25, 28, 30, 40
VwVIG. Cfr. también el catdlogo elaborado por Von
Zezscuwitz. Nyw, 1983, p. 1873 (1881): §§ 16, 20,
21,2411, 26, 28, 29, 30, 51 VwV{G.

111. KrEBs. Ob. cit., n. 64, pp. 134 y ss.

112. BVerwG de 15 de diciembre de 1989,
BVerwGE, 84, p. 236 (238) = JZ, 1990, pp. 591 y
ss., con referencias bibliograficas de EHLERS. BGH de
25 de junio de 1991, nyw, 1992, p. 1561 (1562); BGH
de 12 de noviembre de 1991, DVBI, 1992, pp. 615 y
ss.; ovG Miunster de 23 de mayo de 1990, NwVBI,
1991, p. 14; ovG Munster de 19 de agosto de 1988,
Naw, 1989, p. 1879; ovG Luneburg de 12 de enero de
1988, nuw, 1988, p. 2126; oL Hamm de 28 de sep-
tiembre de 1990, BauR, 1991, pp. 653 y ss.

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

114. EHLERS. Privatrechtsform, cit., n. 42, pp. 309
y ss.

115. En relacion a los contratos administrativos,
cfr. ya ApeLT. Der verwaltungsrechtliche Vertrag,
1920, p. 53; recientemente también Korp. VwV/C,
cit.,n. 32, § 54, ns. ms. 10, 33; MOLLGAARD, en KNACK.
Ob. cit., n. 39, § 54, n. m. 4.1; Ericusen. Ob. cit., n.
27),§25,n. m. 9 (p. 365). Cfr. también GERN. “Zur
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Mboglichkeit offentlich-rechtlicher Vertrige zwischen
Privaten”, nuw, 1979, p. 694 (695); ScHIMPF. Vertrag,
cit., n. 34, pp. 71 y ss.

116. Cfr. Sobre esta problematica, p. €j., Punk.
Verwaltungshandeln, cit., n. 38), pp. 26 y ss.;
PestaLozza. Formmifsbrauch des Staates, 1973, pp.
180 v 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 Vertrag”, NVwZ, 1983, pp. 313 y
ss.; CHRIST. Die Verwaltung zwischen offentlichem
und privatem Recht - Erortert am Beispiel von Realakt
und Vertrag, 1984; NEUMANN. “Dogmantische und
prinzipiengeleitete Argumente bei der Abgrenzung
von Verwaltungsvertragen”, pov, 1992, pp. 154 y ss.

117. Cfr. también las referencias de lan. 112, supra.

118. MAURER, en HiLL,0b. cit., n. 2, p. 15 (24) =
DVBI, 1989, p. 789 (802), insiste en la necesidad
de una “tipologfa” del contrato administrativo.

119. Al respecto ScHUPPERT. Die Erfiillung
offentlichrechtlicher Aufgaben durch verselbs-tdndigte
Verwaltungseinheiten, 1981. Cfr. también KREss.
“Verwaltungsorganisation”, en ISENSEE/KIRCHHOF.
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, t. m1, 1988, § 69, ns. ms. 5y ss. (pp.
570y ss.).

120. Cfr. FLEINER-GERSTER. “Rechtsverhéltnisse in
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der Leistungsverwaltung”, VVDStRL, 45 (1987), p.
152 (160 y ss.): “Diferencias tipoldgicas de las rela-
ciones juridicas en la Administracion prestacional”;
D. “Probleme des offentlichrechtlichen Vertrages in
der Leistungsverwaltung”, ZBI, 1989, p. 185 (189 y
ss.), version revisada del informe citado previamen-
te.

121. Cfr. supra, .A.4.
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I. PREMISA SOBRE EL METODO
COMPARADO

Esta contribucion ilustra sintéticamente la
descentralizacion en los dos paises e inten-
ta enmarcar los dos ordenamientos dentro
de los modelos presentes en el panorama
europeo por una parte, y el latinoamerica-
no, por otra, siendo ademés un modo de
sehalar algunas tendencias comunes —so-
bre la descentralizacidn—, no solo para los
dos sistemas aqui analizados, sino también
para los de otros estados europeos y extra-
europeos.

Antes de iniciar el examen de la descen-
tralizacion en los dos paises es necesario decir
algo sobre el método comparado, especial-
mente sobre el papel del derecho compara-
do en el estudio de los ordenamientos
descentralizados (federales o regionales,
segin la clasificacidon que se adopte) y de
aquellos centralistas. Ya que quien decide
afrontar un anélisis de este tipo sobre dos o
mas ordenamientos sin una premisa com-
parada y sin tomar en cuenta las reglas que
impone el derecho comparado, corre el riesgo
de reducir la comparacion a una simple con-
frontacion del derecho interno con el dere-
cho extranjero.

El estudio y la utilizacion del derecho
comparado, en una época en la cual los siste-

mas juridicos parecen estar cada vez mas
cercanos unos a otros, resultan indispen-
sables en el plano tedrico y practico. Junto
a la funcion principal del derecho compa-
rado de organizar el conocimiento de cada
uno de los sectores de estudio para ver como
nacen, se desarrollan y circulan los dife-
rentes modelos, se esta formulando lo que
los comparatistas llaman las “funciones sub-
sidiarias de la comparacion™'.

Por una parte, el derecho pablico com-
parado se esta “especializando” o “ramifi-
cando” cada vez mas; por eso, hoy hablamos
tanto de un derecho administrativo com-
parado, como de un derecho eclesiéstico
comparado? y hasta de un derecho de las
entidades territoriales comparado, aunque,
si bien es cierto, este Gltimo todavia esté
en una fase incipiente. Mientras que por
otra, desde el punto de vista practico, los
estudios comparados se prestan para mu-
chos usos. Pensemos, por ejemplo, en la
gran utilidad para la elaboracion de textos
legislativos, ya que seguramente las asam-
bleas nacionales o locales de los paises po-
liticamente descentralizados miran con gran
interés las experiencias extranjeras antes
de escribir un texto normativo. También
en los casos de reforma constitucional o
de formacidn de nuevas constituciones el
conocimiento de los modelos ofrecidos en
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