I.-ESPANA

DOS REGULACIONES ORGANICAS DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 1. IntrooucciON: 1. La Ley de 20 de diciembre de 1952 y el Regla-
mento de 9 de enero de 1953; la delegacion legislativa para regular la contratacion en
lg esfera institucional. 2. Defectos de técnica legislativa; digresion sobre este tema.—
II. EL NUEvo cAPiTuLO V bk La LEY DE ADMINISTRACION Y CONTABILIDAD DEL EstADO:
1. En relacién con la suspension, reforma y técnica de esta Ley. 2. Estructura del nuevo
capitulo V vy consecuencias dogmalicas sobre el contrato administrativo. 3. Las inca-
pacidades para ser contratista; posibles efectos; incapacidades e incompatibilidades;
la derogacién del sistema de subasta en quiebra del antiguo articulo 51. 4. Sistemas
de contratacién: a) EI principio de contratista interpuesto y la ejecucién por gestion
directa. b) Los tipos de contratacién. ¢) El principio de subusta. 5. Andlisis de los su-
puestos legitimadores del procedimiento de concurso. 6. Idem de la contratacion por
concierto directo. 1. En especial, el sistema de destajos. 8, Normas accesoraas.—III. EL
REGLAMENTO DE CONTRATACION DE LAS CORPORACIONES LOCALES: 1. La posicién funda-
mental frente a los contratos de la Administracion: negacion de la teoria del contrato
administrativo; critica. 2. Sistemas de consratacion. 3. Perfeccién, formalizacion y
cumplimiento de los contratos locales; el ius variandi; la revision de precios. 4. Reso-
lucidn, rescision, denuncia; cejecutoriedad a favor del contratista? 5. Garantias del
contraiista; imposicion del principio ultra vires.

1.—En el corto espacio de menos de dos meses se han promulgado
sendas regulaciones de la contratacién administrativa que revisten una
importancia extraordinaria por cubrir la totalidad de los dmbitos admi-
nistrativos central y local. Como a la vez una clausula expresa de autori-
zacion ha abierto e] campo para una reglamentacién de la materia en
lo que se refiere a la Administracion institucional, podemos bien decir
que estamos en presencia de un propdsito de regulacién organica com-
pleta llamado a tener, por consiguiente, una importancia decisiva.

La ordenacién de Ja contratacién administrativa en la esfera de la
Administracién central ha sido llevada a cabo por la Ley de 20 de di-
cicmbre de 1952, que ha dado nueva redaccién al capitulo V de la Ley
de .Administracién y Contabilidad del Estado (el texto legislativo dice
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«de la Hacienda publica») de L.» de julio de 1911, relativo a los contra-
tos para Ja ejecucion de obras y servicios publicos (1).

Por sn parte, la ordenacién de la contratacién en la esfera de las
Administraciones locales se ha realizado mediante ¢l Decreto de 9 de
enero de 1933, que ha aprobado el «Reglamento de contratacién de las
Corporaciones locales», dictado en ejecucién de la Ley de Régimen Lo-
cal de 16 de diciembre de 1950 (2).

La misma Ley citada de 20 de diciembre de 1952 ha otorgado en gu
articulo 2.°, autorizacion al Consejo de Ministros para dictar la regla-
mentacion especial con destino a las Administraciones auténomas, para
lo cual no sefiala otros criterios que dos: sc tratari, en primer lugar,
de una «adaptacién delos preceptos de esta Ley». o sea del nuevo capi-
tulo V de la Ley de Administracion v Contabilidad del Estado, y, en se-
gundo lugar, deberid tener «presentes las particularidades de cada una
de ellas [de tales Administraciones] en orden al normal .funcionamiento
de los servicios a su cargo». La autorizacion legislativa es, pues, de la méxi-
ma amplitud.

2.—La trascendencia del propdsito legislativo y su caracter organmico
y total deberia haber impuesio, por de pronto, una nnidad de criterio
en la regulacién de la materia; luego, una madurez doctrinal con rela-
cién al problema; por iltimo, una clara discriminacién de las finalida-
des a lograr. Una vez mas, todas estas exigencias de técnica legislativa,
que se unifican en rcalidad en los dos principios de unidad de sistema

de rigor téenico, han sido sélo medianamente atendidas. El mismo
propésito legislativo debe ser celebrado, desde luego, por la doctrina
administrativista. Su realizacién, sin embargo, sélo con reparos de cierta
importancia podria merecer Ja misma aceptacién. -

Dificilmente podria encontrarse otro ejemplo en que tan claramente
nuestra Administracién haya revelado la deficiencia que acusa respecto
a su técnica legislativa, en amplio sentido. En- menos de un mes han
salido dc sus manos dos regulaciones orginicas de una importancia
extraordinaria sobre el mismo tema, y en tal ocasién lo ha hecho me-
diante criterios, no ya unificados. sino en muchos puntos positivamente
contrarios.

La antinomia creo que tiene en esta ocasién la maxima amplitud.
En- uno de los cuerpos legales se parte de una nocién dogmatica deter-
minada del contrato administrativo: en otro, de la opuesta. El rigor téc-
nico que, incluso con afan excesivo, luce en una de las regulaciones con-
trasta sobremanera con la notable imperfeccién visible en la otra., Final-
mente, y aparte de aqueclla diferencia de concepcién general, en el or.

(1} Publicada en el «B. O. del Estado» del dia 24 de diciembre de 1952.
- (2) 'Este Reglamento ha sido publicado por el «B. O. del Estado» del dia 13 de
febrero de 1953.
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den simple de las soluciones materiales supuestos idénticos encuentran
en uno y otro caso calificaciones y consecuencias distintas y hasta contra-
dictorias. Aclaremos que en ningin caso estas discrepancias estin justi-
ficadas en la peculiaridad de los distintos 6rdenes administrativos a que
respectivamente una y otra regulacién se destinan. Se trata de una con-
tradiccién pura y simple, sin lenitivos, _
Una primera meditacién, por consecuencia, sin entrar todavia en el
fondo del tema: la necesidad evidente de gue nuestra Administracién
se ponga de acuerdo consigo misma. En concreto, la oportunidad de.
establecer un procedimiento de legiferacién que con criterios unitarios
pueda directamente responsabilizarse en tan grave tarea. Si aprovecha-
mos esta misma experiencia para tratar de recoger algin criterio res.
pecto a este problema saldria a primer plano el dato de la superioridad
técnica, que, una vez mds, y sin perjuicio de la tara dogmatica, grave
en mi opinién, que la aqueja, la regulacion de la esfera local manifiesta
respecto a la de la esfera central. Sigue acusindose, pues, la discrepan.
cia entrc los dos regimenes administrativos, que, como se sabe, llega
en nuestro derecho incluso a los puntos claves: por ejemplo, frente a
la negacién de la responsabilidad civil del Estado, la afirmacién plena
de esta responsabilidad para las Administraciones locales; frente a la
restriccion de garantias jurisdiccionales en la esfera central, que no com-
prenden la base misma de la garantia administrativa que es €l recurso
equivocamente llamado objetivo, y que, por otra parte, priva de pro-
teccién jurisdiccional a sus propios funcionarios, frente a esto, la pleni-
tud de garantias jurisdiccionales en el ambito de la Aministracién local.
Si segnimos comparando las regulaciones paralelas que la Administra-
cién central y ]Ja Administracién local tienen en nuestro Derecho casi
siempre legaremos al mismo resultado. Las regulaciones referentes a la
Administracién central revelan muy agudamente el casuismo de solu-
ciones determinado en buena parte por los oportunismos de cada dia,
cuya ordenacién sistcmatica encuentra normalmente una resistencia por
parte de las propias organizaciones burocraticas, que no sélo suelen ser
contrarias a la rectificacién de practicas y hdbitos, sino que también han
acomodado ya sus posibilidades de actuaciéon practica a los resquicios y
a las mismas deficiencias legales, tanto como a sus preceptos mas regu-
lares, y temen en definitiva que cada cambio pueda alterar de alguna
manera su economia de- posibilidades de hecho, su margen real de actua-
cion. Las regulaciones de la Administracion local, por el contrario, por
lo mismo que dictadas mediante un érgano que no sélo no es una Admi-
nistracién local sino que gobierna y tutela a éstas, han podido acome:
darse a una técnica «planificada» mas expedita. Por eso suelen ser cons-
trucciones racionales que rara vez veflejan las resultantes de la dinamica
de las burocracias. La experiencia es de primer orden, con vistas a una
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concepcién administrativa y a las técnicas propias de una reorganiza-
cion de la misma.

La adopcion del esquema elemental de mando Staff and line en nues-
tra organizacion, y en concreto en nuestra técnica de legiferacion, se
revela con ello inelndible. Ajudimos a la separacion entre érganos acti-
vos y de planeamiento, que, como ge sabe, procede de la experiencia
militar, tan sensible al valor eficacia (3), y que se ha elevado a dogma
de la organizacién administrativa (4), Acaso la adopcion de este nombre
a la moda, o el usual en nuestra patria de «gabinetes técnicos» (5), tu-
viese la virtud de revitalizar una institucién concebida y nacida para
esto, pero victima quiza, como todas las aristocracias, de su propio presti-
gio histérico: el Consejo de Estado, verdadero «Gabinete técnico cen-
tral» (6) especializado en los propios problemas estructurales, organicos y
juridicos de Ja Administracién. Particularmente en la generalidad de los

(3) El sistema de Staff o de Estado Mayor procede, como cs sabido, del Ejército
prusiano, de donde, a finales del siglo pasado, lo lomaron como ejemplo la generali-
dad de los Ejércitos europeos. Vid. E. CANEvARI, Lo stato maggiore germanico, 3.2 edi-
cién, Verona, 1942, con dalos interesantes, aunque obra elemental. La distinciéon entre
mando de linea (line) y Estado Mayor es hoy una de las claves de la organizacion mi-
litar, sin la cmal serian inconccbibles las guerras modernas, con su fabulosa compleji-
dad de elementos.

(4) A parir del ejemplo militar, el sistema de Staff and line fué propuesto para
la Administracién en general, tanto de empresas privadas como de interescs publicos,
por la conocida obra de Henri FavoL Administration industrielle et générale, Paris.
1920, uno de los tratados clasicos de la técnica de la orgamizaciéon y de la racionaliza-
cion de empresas. Esta obra desarrolla su principal influencia c¢n los paises anglosajones,
que es dondc ya el esquema va a ser teorizado y aplicado para la Adminjstraciéon pa-
blica. Pueden verse amplias referencias en L. D. WHite, Introduction to the Study
of Public Administration, 3.2 ed., 5.» impresién, New York, 1951, pags. 25 y ss.: él mismo
adopta el esquema en su exposicion de la organizacion administrativa; vid. sobre el
sistema de Staff, en particular, pags. 57 y ss. Vid. también, para la experiencia briia-
nica, también sobre ‘€l mizmo esquema, J. R. SimpsonN, O and M in Britis Government
Departinents, en «Revue Internationale des Sciences Administratives», 195., pags. 187
y ss. La cuestién e¢std aludida generalmente en la mayoria de los trabajos de raciona-
lizacién administrativa, con mayor o menor conciencia. Vid., por ejemplo (la biblio-
grafia es extensisima), el trabajo de J. F, FUEYO en esta REvisTa, num. 5, pags. 61
y ss.; E. HuuMans, Government structure engineering, en el mismo nim:ro citado
de la «Revue International des S. A.», pigs. 204 y ss., y en particular, pig. 211;
G. Arbant, Téchnique de ‘Etat, Paris, 1953, pags. 62 y ss.

(5) Un eco de esta tendencia general dentro de nuestra patria estd en la prolifera-
cién de los famosos «gabinetes técnicos», cuya mas alta expresion esté acaso en las
«Secretarias Generales» de .Ministerios, en vias de generalizacion; es curioso que, sin
embargo, este sistema no haya merecido comentarios especiales, ni siquiera desde el
dngnlo fundamental de la innovacién que representan en nuestra clasica estructura
departamcntal. Bien podemos decir, por lo que ahora interesa, que las técnicas de
planeamiento general y de racionalizacién organizativa especifica no han granado ni
medianamente en nuestra Administracién piblica, tan necesitada de ellas, por lo demas.

{6) Lfr. N. M. PeArsON, A General Administrative Staff to aid the President, en
Public Administration Review>, 1944, pag. 127. No es casunalidad que el Consejo de
Estado, como figura histérica, haya sido la obra del militar Napoleon.
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paises donde la institucién existe, la misién de unificar y tecnificar la acti-
vidad legislativa y reglamentarja le ha sido precisamente atribuida (7).
Pero esta consideracién nos llevaria muy lejos y a un tema distinto del
que ahora tratamos: al tema de la necesaria, radical y urgente reforma
del Consejo de Estado en nuestra patria.

I

1.—La Ley de 20 de diciembre de 1952 hace exposicién en su preém-
bulo de cémo el capitulo V de la Ley de Administracién y Contabili-
dad del Estado fué suspendido por el Decreto-ley de 22 de octubre de 1936.
con ocasiéon de las circunstancias de nuestra Guerra, dindose a si mis-
ma la significacién dc un restablecimiento de vigencia de este capitulo,
con Jas modificaciones que las nuevas circunstancias imponen.

Podia facilmente abrirse polémica sobre esta afirmacién del predmbu-
lo de la Ley de que la suspensién del capitnlo V de l1a Ley de Adminis-
tracién y Contabilidad acordada por el Decreto-ley de 22 de octubre
de 1936 ha debido entenderse eficaz hasta este momento. En el propio
seno de nuestra Administracién se entendia que tal Decreto-ley habia
perdide su razén de vigencia con la desaparicién de las circunstancias
excepcionales (nuestra Guerra civil, «la organizacién transitoria del nue-
vo Estado espaiiol», en el propio lenguaje de su parte dispositiva) que
expresamente le habian dado motivo. Esta hecho publico, en los tomos
publicados que resumen la doctrina de sus consultas, aue ésta habia
llegado a ser la tesis mantenida por el Consejo de Estado (8). Es oca-
sién, sin embargo, mas que de desenterrar muertos, de congratularse
sinceramente de que, por lo menos, esta grave incertidumbre sobre la
aplicacién de normas-tan fundamentales para la vida administrativa se
haya resuelto, cerrandose con ello 1a posibilidad de una discrecionalidad
pura, sin criterios siguiera, en esta materia. Permitasenos decir unica-
mente que, en realidad, esta posicién del preambulo mo sélo no esta
luego reflejada en el articulado, sino mas bien lo contrario, pues: 1.°, la
rarte dispositiva de la Lev dice el texto del capitulo V de la Lev de

(7) Vid. cobre esto la vivaz y aguda exposicién del MarQuEs pE 1as Marismas, La
institucién del Consejo de Estado en la cctualidad, en el nim. 1 de esta Revista.

(8) Vid. Consejo de Fstado. Reconilucién de doctrina legal 1940-1943, Madrid,
1944, pag. 37. docirina de las consultas 138. 140, 141 v 142, en las aue ya en 1941 se
hace preceptiva la aplicacién de las normas del capitalo V. Idem 1943-1945, pass. 50-51,
consultas 944, 975. 994 v 1.000. Idem 1945-1946. pies. 84.86. conmsultas 1.637, 1.914,
1.9641, ete. Idem 1946-1947, paps. 9 y 47-48, consultas 2.185, 2.530. 2.649. 2.656 y 2.661.
Idem 1947-1948. paes. 17-18 v 52.54. consnltas 2.946. 3.115. 3.117. 3.171. 3.172, 3.174,
3.185. 3.315. 3.360, 3.522. 3.523, 3.525 y 3.708, Idem 1948-1949, pags. 5455, 56 y 6768,
consultas 3.801, 3.861, 3.883. 4.092, etc.
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Administracién y Contabilidad de la Hacienda publica... queda -susti-
tuido por el que a continuacién se expresa»; es decir, que mas que de
un restablecimiento de vigencia con modificaciones se trata de una susti-
tucién legal; 2.° ]a nueva redaccién dada al articnlo 66 viene a yecoger
en rigor toda la tesis de fordo que sostuvo el Consejo de Estado: la sus
pensién «por causa de guerra, epidemia oficialmente declarada, revolu-
cién o grave alteracion de orden publico» no afecta mas que a las «adqui-
siciones, suministros, obras v servicios reglamentarios y urgentes, directa
e inmediatamente relaciontdos con dicho acontecimientoy; es decir, que
en modo alguno puede estimarse que una suspensién de observancia del
capitulo V pueda implicar sin mas una discrecionalidad abstracta y abso-
luta de la Administracién en todo su campn de actuacién en la materia;
pero, ademas, 3.°, respecto al cese de esta suspensién, cl nuevo texto
lezal recoge integramente la posicién sefialada: «Esta suspensién subsis-
tira exclnsivamente en tanto persistan las circunstancias excepcionales
que la hayan wmotivado», suprimiendo, por tanto, la necesidad de un
restablecimiento expreso de vigencia, que ha sido el punto débil que la
redaccién anterior ofrecia, aunque en rigor no hubiera debido serlo para
nna interpretacién constructiva v justa.

Tiene también una significacién positiva esta reforma del capitulo V
de la Lev de Administracién y Contabhilidad en el extremo que hace rel~-
cion a la anunciada v proyectada reforma total de esta Ley. El citado
Decreto-ley de 22 dc octubre de 1936 suspendia no sélo el capitulo V.
sino también «cuantos preceptos de la Lev fueran incompatibles con la
organizacién transitoria del nuevo Estado espaiiol». Esta férmula, en
su amplitud, suscitaba aiin mas inconvenientes, por cuanto mno se in-
dica, por una parte, a qué preceptos alcanza esa tal inconipatibilidad,
ni tampoco el momento en el cual la incompatibilidad debe entenderse
que ha cesado. El texto literal de este precepto ofrecia de esta manera
una tal amplitnd de inconvenientes v unas posibilidades de desorgani-
zacién tan notorias, que frente a €l s6lo cupo el rigor de una posicién
firme, que es la que en la practica se ha impuesto, con mayor o menor
fortuna de hecho, pero sin discrepancias en el orden teérico: estimar
que todo su significado se rcferia a las circunstancias extraordinarias de
nuestra guerra de Liberacién y aue en modo alguno puede ser invocado
para justificar practicas fuera de la Ley con posterioridad a este aconm-
tecimiento. Sin embargo, 1a mera existencia de este precepto ha bastado
para quebrantar duramente el prestigio debido a Ley tan capital para
la vida administrativa del Estado. Bien puede decirse gue como vesul-
tado de esa hipotética incompatibilidad, que el legislador no se ha mo-
lestado en contradecir luego, se ba acusado una falta de resveto por
parte de nuestra burocracia hacia dicha Leyv, de lo que, a falta de nuevoe
criterios de organizacién establecidos, no podemos mas que lamemtarnos.

La Ley de Administracién y Contabilidad podra o no ser adecuada a
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los tiempos que corren (mi opinién es, desde Iuego, que no). Lo qué no
es admisible es que esta consideracién pueda jugar para otorgar una
patente de corso frente a sus preceptos. Si en algin sentido debe jugar
tal argumento, sera simplemente para dar ocasién a un nuevo texto
legislativo. Esta fué la via que anuncié la Orden de 8 de marzo de 1941,
al designar uma Comisién para que estudiara upa veforma total en su
coujunto de lu Ley de Administracién y Contabilidad, pero es el caso
que estamos eaperando todavia el resultado de deliberacién tan prolija
y extensa. Es significativo, sin embargo, que, abandonando esta via
de la reforma {ntegra de la norma fundamental sobre contabilidad del
Estado, el legislador haya iniciado el camino de las reformas parciales.
La Ley de 1% de diciembre de 1950 di6 nueva redaccion a los articu-
los 32, 33 v 34 de la vieja Ley, en materia de Presupuestos. Ahora esta
nneva Ley que comentamos, de 20 de diciembre de 1952, sustituye todo
un capitulo. Uno y otro retoque al viejo texto, aunque sea sélo por el
hecho capital de que estd pendiente la reforma total de la Ley (y nues.
tra vida administrativa estd cada dia postulindola), dehen ser entendidos
como circunstanciales, caricter que resulta tambien Je sus propios con-
tenidos, mas dehidos. segiin parece, a la atencién de necesidades inme-
diatas que instauradores de sistemas objetivos y permanentes.

Finalmente, desde ¢l punto de vista formal, el nuevo capitulo V de
la Ley de Administracién y Contabilidad presenta bastantes debilidades
en punto a expresién legislativa que ro han de dejar de contrastar con
el resto del articulado de la Ley en que va a insertarse. Por de pronto,
y desde un punto de vista de conjunto, el haber seguido el sistema de
niimeros bis (atts. 58 y 60) en el articulado, parece criticable, tauto
mas cuanto que en este caso concreto tan ficil hubiera sido prescindir
del mismo ant« la presencia de otros articulos puramente enunciativos
(arts. 47, 61, er.).

2.—La nueva Ley ha respetado la estructura del anterior capitulo V
de la Ley de-Administracién y Contabilidad, gue estaba dominada, mas
aue por el propésito de una regulacion sustantiva de la contratacion
adminpistrativa, par el de establecer garantias formales para la aproba-
cién de sastos con motive de la ejecucién de obras y de servicios pu-
blicos. Fruto de esta concepcién es la regulacién preponderante de las
«formas» o sistemas de contrataecién con relacién a su contenido. Este
respeto a tal limitacién es criticable. a mi juicio, puesto are se ha reinci-
dido de esta mavera en la parcuedad de ordenacién juridica en materia
tan capital para la vida de la Administracién como es la de su contrata.
cién con terceras personas. Como consecuencia de esta posicién inicial
se ha iusistido en la concevcidn gue el contrato administrativo merecia
para nuestro anterior derecho, segin la cual esta figura; aunque singula-
rizada por su objeto y procedimiento, no tenia en el momento de su re.
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gulacién de fondo particularidades sobre el puro contrato civil, por lo
mismo que: 1.° Las normas sobre contratacién administrativa se presen-
tan con el caracter puro y simple de ius singularis o, incluso mas, de
privilegios, en el sentido de que s6lo se aplican como excepciones de las
normas de Derecho comin (9), que son, por su parte, las aplicables
como verdadero cuerpo normativo general al cual habra que referir todo
lo no previsto especificamente (sin que se admita, segin el texto legal,
extensién analégica de sus propios principios informativos) por aqucllas
normas especiales administrativas (art. 65, antes art. 60, p. 3.9). 2.° Pero
es que, ademis, si bien se analiza, resulta que esas normas kspecificas
de la contratacién administrativa no son en rigor tales normas en el
sentido de partes integrantes del Derecho objetivo; las tinicas disposi-
ciones de fondo que contiene el nuevo capitulo V de la Lev de Admi-
nistracién y Contahilidad son meras remisiones a pliegos de condiciones
a insertar en los respectivos contratos (arts. 61 y 62), y este mismo ca-
ricter de pliegos de condiciones que han de insertarse, salvo particulari-
dades o condiciones especiales, en cada instrumento contractual acorda-
do por la Administracién, tienen en general las dispnsiciones adminis.
trativas especificas sobre la materia; lo cual quiere decir que toda la
regulacion de fondo del contrato administrativo es construida gn nuestro
Derecho al amparo del principio civil de autonomia dispositiva (articu.
los 1.091 y 1.255 del Codigo civil), principio que se aprovecha para in-
sertar en el seno de cada contrato en particular, v como «estipulaciones
contractuales» o «pliegos de condiciones». todas las especialidades pro-
pias del contrato administrative; la importancia de esta construccidn,
sobre la que nuestro Derecho positivo viene insistiendo desde las pri-
meras regulaciones de la contratacién en el siglo XIX, es extraordinaria,
pues implica que en rigor no existe un cuerpo de normas propiamente ta-
les aplicable al fondo de la contratacién administrativa, que falta, por lo
tanto un verdadero Derecho objetivo, jugando como tal, en virtud de
lo indicado en el nimero anterior, el Derecho de la contratacién pri-
vada (10); esto es mas de lamentar cuanto que la jurisprudencia, a dife-

(9) Sobre el sentido de la subsidiaridad del Derecho comiin respecto a derecho
singular y a privilegios, vid. Federico de CAsTrO. Derecho civil de Espana, I, 2.0 ed.,
1949, pags. 102 y sc. El art. 65 de 1a Ley que elosamos presenta incluso formalmente
una redaccién analoga a la del art. 13 del Cédigo civil. «Las disposiciones y normas
del Derecho comiin serin aplicables, como derecho supletorio, para resolver las cues-
tiones que no puedan ser decididas por aplicacién directa de los preceptos del presente
capitulo y de las disposiciones complementarias de la contratacién administrativan.

Sobre el valor de subsidiaridad del Cédigo civil, segin art. 13 del Cédigo civil,
vid. también Federico de CasTRO, op. cit., pags. 261 y ss. Examino mas detenidamente
estos extremos en mi trabajo La sustantividad del contrato administrativo en Derecho
espafiol. que aparecera préximamente.

(10) Me remito a mi trabajo citado en la nota anterior, donde desarrollo extensa-
mente este argamento. Aparte de la razén de fondo apuntada en el texto, cfr., para la
negacion del caricter de Derecho objetivo de los pliegos de condiciones generales,
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rencia de lo hecho en Francia, no ha suplido este enormé vano legal.

Hemos de decir que no se justifica, a nuestro.modo de yer, haber
insistido en la estructura de la regulacién anterior por el argumento
de que desde el punto de vista financiero, que es el propio de la Ley
de Administracion y Contabilidad del Estado, el punto capital es el de
la forma: forma de los contratos, forma en cuanto a garantias con res-
pecto al acuerdo de Jos gastos, respecto a su misma extensién o cuantia.
Este argumento ha venido repitiéndose para justificar la parcialidad de
la fegulacion contenida en Ja Ley de Administracién y Contabilidad,
pero su debilidad es manifiesta. A la Hacienda no 'sélo le interesa el
modo de adoptar vilidamente sus compromisos, sino también, y tan
principalmente por lo menos, el contenido de estos compromisos en si
mismos, Las garantias de la Hacienda no deben aplicarse, por otra par-
te, solo respecto a los funcionarios que ordenan los gastos, sino también
respecto a los contratantes que han de lucrarse con estos gastos y que
por su misma disposicién econémica tienden siempre con normalidad a
la obtencién de un mayor beneficio a costa del otro contratante, es decir,
del propio Tesoro. Recordar que una regulacién contractual de fondo
es-siempre ordenada integramente a un interés patrimonial puede.pa-
recer perogrullesco, pero merece la pena de insistir en ello para lamen-

tar que la oportunidad de esta Ley no se hubiese utilizado mas gene-
rosamente.

3.—Presenta el nuevo capitulo V una primera novedad, la de esta-
blecer una incapacidad especifica para ser contratista de la Adminis-
tracion, materiahasta ahora remitida a los Reglamentos y pliegos espe-
ciales. Las causas de incapacidad que se formulan gozan en general de
precedentes uniformes en nuestra legislacién; estin, por tanto, acredi-
tadas y presentan una justificacién facil. Hay, sin embargo, una causa de
incapacidad incluida en el nuevo articulo 48, mim. 4, que merece un
comentario especial; el texto legal define asi esta incapacidad: «haber
dado lugar, por causa de la que se le declare culpable [sic], a la reso-
lucién de cualquier contrato celebrado con el Estado, con las Adminis-
traciones locales o con Administraciones auténomas». Permitaseme que
me pronuncw en contra de esta novedad. que juzgo pellgrosmlma para
la sverte practica de nuestra contratacién administrativa. El incumpli-
miento de un contrato administrativo tiene, desde luego, siempre algo
de infraccidn piblica en cuanto que entorpece el normal desenvolvimiento
del servicio publico. Acepto, por tanto, que hay algo mis que una mera
falta patrimonial, pero no basta el punto de que sin descriminacién espe-

G. Trcves, Observazioni sui cupitolati generali per i contratti delle pubbliche ammi-.
mslrazzoru, en «Archive di Diritto Pubblico», 1938, pags. 91 y ss.; E. SiLvEsTRI, L’atti-
vita inferna della Amministrazione, Milano, 1950, pags. 245 y ss., y alh citados,
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cia] se tome base en este incumplimiento para la declaraciéon de una
incapacidad absoluta y permanente para toda ulterior contratacién admi-
nistrativa. La reaccién es tan extremada,; que parece facil profetizar que
el resultado practico de este precepto sera paradéjicamente el de una am-
pliacién de la benevolencia por parte de la Administracién con respecto a
sus contratistas. Ocurre lo mismo, como es bien sahido, en cuanto se sobre-
pasa un punto éptimo que la prudencia dicta para el establecimiento y defi-
nicién de las sanciones; recuérdese, pues que ha sido experiencia generaliza.
da y reciente el caso de la extensién de la pena de muerte a los delitos de
abastecimientos : e] resultado fué la impunidad del mercado ilegal. Me
atrevo a prever, como digo, un resultado parecido en este caso; cualquier
ingeniero, por ejemplo, en el caso de las obras piiblicas, se llamara a
la benignidad para impedir que una falia desprovista de otro valor y
de otras consecuencia que las puramente patrimoniales implique como
reaccion para el conmtratista su anatematizacién definitiva, su exclusién
permanente del mundo de los contratistas piblicos, e incluso, en tantas
ocasiones, el desmonte definitivo de su negocio. Es en realidad una pena
de infamia, no susceptible, ademas, segin el texto, de purgacién, remi-
sion o indulto, o prescripcién. Claro que hay a la vista nu facilisimo
fraude para excluir tan duro resultado: la simple transformacién no-
minal de las empresas. En todo caso, la eficacia serd negativa.

Es discutible que dentro de la limitacién a que la Ley, segin vimos
en el apartado anterior, se ha acogido hava sido oportuna al entrar a
regular esta materia tan concreta, hasta ahora de rango reglamentario.
Ahora bien, si cabria observar en todo caso que ya que la Ley ha tocado
el problema de ]a capacidad para ser contratista de Ja Administracién
deberia haber comipletado su regulacién abordando también el tema de
las incapacidades relativas o incompatibilidades, como ha hecho el Re-
glamento de la contratacion local. Esta materia hubiese encontrado en
la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado incluso una mayor
oportunidad que la de las incapacidades abstractas y generales, pues es
parte caracteristica de las garantias para el manejo y gestion de los
fondos piblicos, que es ¢l tema comiin de la Lev. Por otra parte, bueno
hubiera sido despejar en esta importante materia la incertidumbre que
respecto al régimen de incompatibilidades de autoridades v funcionarios
se suscita en nuestro Derecho, anialogamente a como antes sobre la vigen-
ria efectiva del mismo capitulo V de la Ley de Administracién y Conta-
bilidad, por la existencia del Decreto de 25 de septiembre de 1936, no
expresamente derogado. que dice: «Quedan en suspenso las incompa-
tibilidades sefialadas por las leves para el desempefio de cargos publicos
que lleven aneja autoridad y les de funciones gubernativas.»

Lo anterior seria meramente una omisiéon. Lo que es una innovacién
expresa de la nueva Ley es el haber suprimido la regulacién de la «su-
basta en quiebra», de que antes trataba el articulo 51. La Ley de Admi-
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nistracion y Contabilidad habia tomado en préstamc la regulacién del
supuesto del Derecho procesal, concretamente en nuestro derecho del
articulo . 1.513 de la Ley de Enjuiciamiento civil: el rematante que no '’
formaliza el contrato, no sélo pierde su fianza provisional o de licita-
cién, sino que también queda responsable de la disminucién del precio
que en el ulterior remate se consiga, de las costas y de los perjuicios.
Esta reaccién frente a ofertas ficticias que tienden meramente a «que-
brar» la licitacién, sin intencién real de cumplir, era una solucién sana,
sancionada ademas por la procedencia «comiiny de sus términos; no era,
pues, un exceso de rigor propio del Derecho publico, un régimen «exor-
hitante del. Derecho connin» que nada aconsejase suprimir (11). No se
explica, por tanto, cuil ha podido ser el motivo de la efectiva supresién
que la nueva Ley ha realizado, que tampoco casa con el rigor frente al
contratista que, como hemos visto, pretende agudizar. ,-(

4.—La nueva Ley respeta los antiguos sistemas de contratacién, res-
pectivamente subasta, concurso y concierto directo, y concluye, ignal
también que la anterior redaccién, regulando la ejecucién directa de las
obras y servicios por la propia Administracién.

@) Frente a la opinién bastante comiin dé que esta tltima prevision
de los supuestos de ejecucién directa no presenta significacién on el sis-
tema propiamente contractual de la Administracién, afirmamos, por el
contrario, que la alusién es de primer orden respecto a la calificacion
conjunta del sistema contractual mismec. Fn la anterior redaccién de la
Ley el articulo 56 confizuraba este supuesto de la ejecucién por gestién
directa como una snerte de wltima ratio respecto a la realizacion de las
obras y servicios, actuable por eso tipicamente en los casos de contratos
fallidos o imvosibles, aparte de otros supuestos limitadisimos y excep-
cionales. Se definia con ello un principio general que dominaba la orga-
rizacién administrativa‘: el principio del contratista interpuesto (12), e~
gin el cual era obligatorio para la Administracién servirse, precisamente
de contratistas privados en la ejecucién de obras piblicas, en la provi-
si6on de muebles o suministros (13) y, en gereral, en la realizacién de

.

(11) La construccién dogmatica de la institucién ha sido muy cuestionada. Vid. S.
SatTA. La rivendita jorzatz. Milano. 1933

(12) Cfr. Consejo de Estado. Recopilacién de doctring legal 1948-1949, cit., pag. 82.

(13) No sera preciso recordar que el llamado contrato' administrativo de suminis-
tro no presenta identidad de obieto y de naturaleza con el contrato civil de este mom-
bre. Es en realidad toda adquisicién- de bienes muebles. con naturaleza las mas de las
veces de compraventa simvle. Cfr. E. Descrances, Définition du marché de fournirure,
en «Revue de Droit Publicn, 1942, pégs. 210 y ss.: G. PEquicnoT, Thaorie générale
du coniret administratif, Paris, 1945, pigs. 46-47. Para nuestro derecho. aunque sin
suverar del todo el equivoco del nombre. R. FERNinNoEz pE VEIASCo. Los contratos
administrativos, 2.2 ed., por J. Gase6N Y Marin v E. LEma, Madrid, 1945, pags. 204
y'ss.; F. ALBI, Los contratos municipcles, Valencia, 1944, pags. 29 y ss.

251



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

todos los servicios publicos de naturaleza industrial. La generalidad del
principio se afirmaba no sélo por virtud de esta norma, sino también a
través de la legislacion especial de servicios publicos que imponia el
caracter preceptivo del sistema de concesién en la explotacién de los
de naturaleza industrial (ferrocarriles tipicamente), y hasta para el
aprevechamiento de ciertas pertenencias del dominio piblico (minas,
aprovechamientos industriales de las aguas). La raiz liberal de esta con-
cepcion es conocida : desconfianza de la capacidad industrial de la Admi-
nistracién, reserva de esta esfera de accién integramente a la llamada
iniciativa privada (libertad de comercio), consideracién de la actividad
publica como supletoria de la actividad de los sitbditos. He aqui cémo,
en definitiva, la referencia del capitulo V de la Ley de Administracién
y Contabilidad del Estado al sistema de ejecucién directa de las obras
y servicios tenia una intencién directa de primer orden, como que acer-
taba a definir la totalidad del sistema de contratacién, su lugar en la or-
ganizacion administrativa v la amplitud misma de su esfera de accién re-
servada,

En la regulacién nueva este principio del contratista interpuesto su-
fre una quiebra considerable. La presuncién sigue todavia jugando a fa-
vor del sistema contractual: la ejecucién directa por la propia Admi-
nistracién ha de justificarse en causas excepcionales tasadas previamen-
te. E]l problema esta luego en la valoracién de estas causas de excepcién.
Aparentemente el nuevo articulo 58 ha reducido los supuestos de eje-
cucién directa al disminuir a dos las excepciones legitimadoras del sis-
tema, quc eran seis en el anterior articulo 56. Sin embargo, bajo kesta
apariencia la realidad es otra. Los seis casos del antigno articulo 56 refe-
rian supuesto$ muy concretos de naturaleza excepcional dentro del mar-
co real de Ja actuacién administrativa en obras v servicios; que fueran
tantos casos (aparte de la confusién de calificacién a que mais adelante
nos referiremos) era una consecuencia del caracter concretisimo de los
supuestos, que los hacia verdaderamente singulares, v excepcionales por
consecuencia. La previsién de dos simples casos en la nueva redaccién
esta hecha con animo opuesto: ya no se trata propiamente de una Yasa
concreta de excepciones singulares, sino de la definicion de un doble
supuesto pensado v definido en términos de generalidad. Los supuestos
son excepcionales, desde luego, en el sentido de que deben producirse
expresamente para legitimar la salida Jde la solucién normal. que sigue
siendo, como :e dijo. la del contrato necesario, pero su enunciacién re-
fiere por si misma otro sistema general alternativo v no una relaxatio
casnistica del imperio de una ley general que dominase la totalidad de
la situacién. He aqui concrctamente la expresién legal en la justificacién
del sistema de ejecucién por gestién directa: «1.° Que la Administracién
tenga montados establecimientos técnicos o industriales suficientemente
aptos para la realizacién de la totalidad de la obra o servicio de que se
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trate. 2.° Que aun cuando la Administracién no cuente con estableci-
mientos técnicos o industriales suficientemente aptos para la realizacion
de la totalidad de la obra o servicio, posea elementos auxiliares que se
puedan emplear en ella, tan importantes que sea de presumir, razonan-
dolo adecuadamente, que mediante tal empleo se lograra una economia
no inferior al 20 por 100 del importe del presupuesto de la obra o servi-
cio, o una mayor celeridad en su ejecucién.» Fste segundo supuesto no
presenta novedad realmente, pues se trata de un caso ya introducido
cn el antiguo articulo 56 por €l Real Decreto-ley de 23 de agosto de 1924
(ratificado .por D. de 30 de mayo de 1931 y Ley de 9 de septiembre
de 1931, art. 2.°), aunque sin la coletilla «o una mayor celeridad en su
ejecuciéon», anadida ahora, y que amplia, como es notorio, el caracter
puramente estimativo de la excepcion. El problema esta planteado con
el primer supuesto. Segun ¢él, la Administracion puede efectivamente
montar por si misma toda suerte de empresas o establecimientos técnicos
con la seguridad de que realizardn la totalidad de las obras y servi-
cios gue puedan razonablcmente ser acometidos por ellos. La ejecucion
por gestién directa deja de ipr excepcional en este sentido: en cuanto
se cumpla el requisito de orden material de que la Administracién cuen-
te con elementos para realizar ]a obra o servicio de que se trate la con-
secuencia de esta realizacién sera completamente normal. Depende, pues,
de un mero factum, para cuya manifestacién, ademas, tampoco se limi-
ta, ni minimamente, la facultad de los administradores; es decir, la
Administracién puede comenzar por adquirir los medios técnicos preci-
s0s, y a continuacién, meramente por el hecho de esta pertenencia, eje-
cutar directamente cualquier obra.

Pueden desdeiiarse, si se quiere, las concepciones liberales en que se
basaba el imperio del principio del contratista interpuesto. En todo ca<o,
las objeciones al nuevo sistema que se instaura serian posibles, si ya no
por principios dogmaticos de aquel tenor, si por razones intrinsecas al pro-
pio orden administrativo, quizad por tanto mas de tener en cuenta. Esta-
bleciendo la posibilidad normal de gestion directa por el sistema dicho,
la Ley esta abogando en el orden de la actividad industrial de Ja Admi-
nistracioén, por un sistema de organizaciéon absolutamente inidéneo, por el
sistema llamado de la «empresa interna» o «propia», es decir, organi-
zacién sin cardcter empresarial propiamente tal, inserta en la ordinaria
jerarquia burocratica, sin personalidad juridica, sometida a la contabi-
lidad piblica (14). La critica liberal era justa en tildar de ineficaz, en
el orden industrial, a organizaciones de este tipo. Toda la actividad que
la Administracién contemporinea ha idoe asumiendo en este terreno ha
partido precisamente de este hecho para adoptar organizaciones em-

(14) Vid. ). L. ViLtar Pauast, La actividad industrial del Estado en el Derecho

administrativo, en ¢l num. 3 de esta Revista, diciembre 1950, pigs. 76 y ss., en espe-
cial pags. 90-94, )
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presariales mas expeditas, tomadas de la misma realidad econdémica e
imantadas hacia la eficiencia (15). Ahora bien, estas organizaciones no
son las que podran beneficiarse de las facilidades otorgadas por el pre-
ceptv que comentamos, pues el dato de su autonomia y, juridicamente,
el de su personalidad impone precisamente el sistema de contrato con la
Administracién que pretenda utilizar sus servicios, lo que cae fuera del
supuesto de derecho de la gestién propia o directa. El precepto seria
justo si comprendiese s6lo a aquellos establecimientos industriales de la
Administracién que, aun sin personalidad juridica o patrimonial sepa-
rada, estan organizados por normas permanentes en cuanto rcspondien-
do a necesidades especificas y singulares, con una organizacién perfecta-
mente especializada y responsabilizada, tales, por ejemplo, Arsenales,
Parques, Maestranzas, Secciones de.publicaciones, etc. (16); pero esta
exigencia de que se trate de establecimientos previamente creados y or-
ganizados por normas permanentes no solo no consta, sino que curiosa-
mente, como hemos de ver, el precepto que en este scntido figuraba, en
efecto, en el antiguo articulo 56 dentro de los supuestos de la ejecucion
directa ha sido desplazado en la nueva redaccién entre los supuestos
de contrato por concierto directo, con lo que queda claro que el precepto
del articulo 58 sélo ha de favorecer a las orgamizaciones improvisadas
en cada caso y en cuya eficiencia es del todo legitimo dudar (17).

b) El hecho de que la nueva Ley se limite a repetir lus tipos o figu-
ras de contratacién que ofrecia la Ley -anterior es un defecto de otro tipo,
es un defecto de omision. Aqui se aprecian de bulto las consecuencias de
la falta de un criterio comin en las dos regulaciones, central y local, que
comentamos, tal como al comienzo referiamos. Una importante aporta-
cién de la legislacion local que no ha hecho mas que desarrollar el Re-
glamento de 9 de encro ultimo, es la consagracién del sisiema llamado. de
concurso-subasta (18), que no es mas que un procedimiento de seleccién

(15) Vid. el nim. 3 citado de esta REVISTA, monografico sobre esla materia, passim.
Haciendo una frase se ha dicho que el capitalismo ha sido vencido, pero, como Gre.
cia, ha dictado su ley al vcncedor: el Estado ha temido que copiar las técnicas ca-
pitalistas.

(16) Esto sin perjuicio de la oportunidad de una racionalizacién de las publica.
ciones administrativas, hoy dispersas, a través de un organismo central, como es co:
miin en la generalidad de los paises, tal por ejemplo, el conocido «Stationary Office»
inglés.

5(17 Dentro del criterio que sigue el texto, la Ley de Regimen Local de 16 de di-
ciembre de 1950 limita a los Municipios la prestacion de servicios municipales por el
procednmento de gestién directa a casos- limitados, imponiendo para todos los demis
servicios de naturaleza industrial, y como norma, la prestacién a través de organiza-
ciones empresanales (arts. 172 y cs)

(18) " El concepto aparece, segun creo, en ¢l art. 61 del Reglamento de 8 de sep-
tiembre de 1939, dictado en ejecucion de la Ley de 19 de abril de 1939, sobre vivien-
das protegidas. La legislacién de Régimen local lo toma ya en-las bases de 17 de julio
de 1945 (base 54); de donde pasa a la Ley articulada de 16 de diciembre de 1950, ar-
ticulos 307 y 309,
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previa de licitadores para limitar entre ellos la subasta segt’m la mejor
postura econdémica, formula técnica verdaderamente progresiva, regula-
da ademas en el nuevo Reglamento con un positivo acierto. Las exigen-
cias' de garantia técnica de los constructores quedan perfectamente a cu-
bierto, en contra de lo que ocurre en la subasta ordinaria; a la vez la
depuracion objetiva del precio a través de la licitaciéon por la mejor pos-
tura econémica se asegura ignalmente, conservando, por tanto, las ven-
tajas clasicus de la subasta y sorteando los inconvenientes d=1 concurso
simple, en que tantas veces es forzoso valorar sobre un unico plano los
factores heterogéneos de baratura, garantias técnicas, etc. Nada mas opor-
tuno que trasplantar el sistema a la regulacién de los contratos de la
Administracién central. y nada mas facil. En no haberlo hechio cifra-
mos un motivo mas de critica a la Ley de 20 de diciembre de 1952..

¢} Entre todos los sistemas de contratacién, la nueva Ley de Admi-
nistracién y Contabiliflad establece 1a subasta como sistema tipo (articu-
lo 49), siguiendo la tradicién uniforme de nuestro derecho, que ultima-
mente, sin embargo, habia sido afectada de tal suerte, y como conse-
cuencia de la tesis de la permanente suspensién del capitulo V, que ha-
bia reducido la subasta a sistema excepcional y residuario. Nos referimos
al recienté Reglamento de Contratacién administrativa para el Ministerio de
Comerecio, aprobade por Orden de 13 de marzo de 1952, que comienza re-
gulando, en primer lugar, «las adquisiciones y contratacién de obras v
servicios por gestion diracta» (quiere decir por concierto directo), conti-
nila con «la adquisicién y contratacion de obras y servicios por concursoy,
y ya al final, tras estas precisiones, concluve con «las adquisiciones y
contratacion de obras y servicios por subasta publica», que se inicia de
esta manera: «las adquisiciones por subasta piblica seran acordadas
por la Junta de Compras» (art. 38); es decir, no sélo la subasta seria
el ultimo sistema entre todos, sino que su entrada en juego se reserva
a un previo juicio dc conveniencia en cada caso, libremente, quiero de-
cir sin criterios tasados (19). En otros casos, una cierta enemistad hacia
el concepto misma de la snbasta se habia manifestado, algo puerilmente,
en la adopcién de expresiones distintas, como por ejemplo la de «publi-
ca concurgencia» visible en disposiciones que queremos no citar por
expreso.

Sélo el hecho de la imposicion de la regla general de la subasta para
la contratacién administrativa, reaccionando, por una parte, frente a
esa tendencia indicada, y por otra, frente al principio de discrcionali-
dad plena que imperaba segin la tesis de la suspension durante esta
época del capitulo ¥V de la Ley de Administracion y Contabilidad, me-
rece desde luego los placemes mas objetivos. La regla de la subasta es

(19) Cfr. también el art. 4.0 de este Reglamento: «En los casos de duda respecto

al sistema de adquisicién o contratacién a seguir, la Junta de Compras sefialara el pro-
cedimiento que ha de seguirse».
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algo mis que una regla de desconfianza para los administradores, o, mas
técnicamente, algo mas que una norma de garantia del] recto empleo de
los fondos publicos. Es también la férmula mas econémica para la pro-
pia Administracién, por lo mismo que en la licitacién se depuran los
precios hasta el limite a través de la competencia entre las empresas
contratistas (20). Se ha notado ademéis que no sélo es la desconfianza
ante Ja honestidad de los funcionarios lo que aconseja el sistema, sino
también la legitima desconfianza ante la capacidad comercial de que,
aun animados de los mejores deseos, puedan estar dotados. Consagra,
por ultimo, y de esto apenas si se ha tenido conciencia cuando se han
ensalzado las cémodas soluciones de discrecionalidad, consagra la subasta
el igual derecho que asiste a todos los ciudadanos de lucrarse licitamente
con la contrataciéon publica, abonada con fondos coinunes, oponiéndose
a la existencia de monopolios de hecho en los proveedores publices, pe-
ligrosos siempre, y desde este angulo inmorales, aun en el supuesto nor-
mal de honestidad de los administradores.

5.—Establecido cudndo procede contratar y el sistema de contrata-
cion ordinario en este caso, la Ley entra luego en la regulacién de los
sistemas rexcepcionales de contratacién, respectivamente concurso y con-
cierto directo. En general esta regulacién parcce estar presidida por un
criterio de generosidad; la vicja tendencia restrictiva deja paso a una
mayor amplitud en la admisién de estas formas excepcionales de con-
tratar. Me apresuro a decir que tal tendencia esta justificada. No es 16-
gico sacrificar a un dogma general y a un criterio de pura garantia, es
decir, en buena parte negativo, la eficaz gestién de los servicios publi-
cos. Toda exigencia de eficacia en esta gestion debe estar rigurosamente
correspondida en el sistema contractual, Si la idea mnisma del contrato
administrativo y su instrumentacién concreta responde precisamente a
este principio de eficacia en la Administracidn, seria incongruente que
la Administracién fuera a encontrar un obstaculo rigido a su labor, ya
que no en la regulacién de fondo, en la simple regulacién procedimen-
tal de sus contratos. Ahora bien, quizd no todos los rcasos establecidos
en Ja nueva Ley como legitimadores de estos sistemas excepcionales ha-
yan sido contrastados cuidadosamente a este respecto. La objecién alean-
za también a la misma técnica con que tales casos estan configurados,
que es, en general, deficiente.

(20) El argumento de la existencia de maquinaciones entre los posibles interesa-
dos para aumentar el lipo en beneficio comun, valido en general frente a las subastas
judiciales, no suele serlo frente a las subastas de contratos publicos, por la razén de
que la oferta comiin de cstos contratos llama precisamente a empresas especializadas,
existiendo incluso un mercado especial de estas empresas que se ncutraliza por el
propio interés empresarial de cada una. Esta circunstancia no se cample en las subaslnf
judiciales, donde se trata de ventas casuisticas y ocasionales cuya adquisicién no esta
organizada en mercado, ni da lugar a empresas objetivamente especializadas.
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Comenzando el analisis por los supuestos legitimadores del procedi-
miento de concurso, nos encontramos con que, por de pronto, los cinco
casos establecidos en el antiguo articulo 52 se han elevado ahora a ocho
en el actual articulo 54. Las tres innovaciones son las numeradas en los
nims. 5, 6 y 8. El nim. 5 (contratos crelativos a la formacién de los
proyectos y anteproyectos de obras y servicios determinados que han de
servir de base en su dia para realizarlos») podia haberse comprendido
sin esfuerzo, o, si se hubiese querido, con una ligera especificacién, en
el nimero anterior, que hasta ahora habia cobijado el supuesto sin
dificultad («los que se refieren a proyectos, modelos o condiciones téc-
nicas no establecidos previamente por la Administracién y que hayan
de presentar los licitadores»). El nim. 6 establece un nuevo caso: con-
tratos «para la realizacién de los cuales facilite la Administracién me-
dios auxiliares cuya buena utilizacién exija garantias especiales por par-
de los contratistas», supuesto especifico de exigencia de garantias en el
contratista que, como tal, estd comprendido perfectamente en el su-
puecsto genérico de esta exigencia definido tradicionalmente como causa
de concurso, que es ahora el nim. 8 del mismo articulo 54; estamos,
pues, ante un precepto innecesario. Finalmente, el mim. 8 establece el
sistema de concurso para aquellos contraios «que hayvan de disfrutar de
subvencién del Estado, asi como los de explotacion y arrendamiento
en régimen de monopolion. En esta férmula parece contemplarse el caso
des Ja concesién, bien en sus férmulas clasicas de dominio piiblico y de
explotacién de servicio publico, bien en su nueva expresion de conce-
siones industriales (21), supuestos que hasta ahora habian es:ado fuera
de los modos de contratacién del capitulo V de la Ley de Administra.
cion y Contabilidad del Estado para ordenarse en virtud de las normas
especiales propias de cada una de las respectivas materias, las cuales
establecen precisamente la férmula de «provectos en competencia», que
exactamente perfilada en nuestra legislacién, permitia cumplir sin difi-
cultades los fines perseguidos. La irclusion de este caso entre las normas
de contratacién de la Ley de Administracién y Contabilidad del Esta-
do parece, por este motivo, inoportuna, pues, o bien.no viene a afiadir
nada nuevo, o bien si se entiende que efectivamente viene a afiadirlo el
criterio general que para Ja resolucién de los concursos establece el ar-
ticulo 55 puede originar alguna innecesaria contradiccién con esas nor-
mas especiales sobre provectos en competencia, mucho mas matizadas
en relacién con las especialidades de sus respectivas materias. No es mi
opinién esta ultima, es decir, que deba entenderse que este precepto
afecta de algin modo a las rormas especiales de concesiones, y por eso
la objecién valida al mismo es la primera. Por 1ltimo, en cuanto se trate
de arrendaniiento de explotaciones. y no propiamente de concesiones en

(2D Vid. ). L. ViLLar PALASI, op. cit., pags. 66-67,
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el esquema clasico, la necesidad del concurse podia venir por los nime-
ros 3.° y 4.° del mismo articulo 54, come eun efecto se ha venido enten-
diendo sin dificultad hasta ahora, haciendo innecesario, por tanto, una
precisién especial.

6.—Maés importancia tiene en la nueva regulacién la determinacién
de supuestos legitimadores del procedimiento de contratacién por con-
cierto directo. Nada menos que dieciocho casos estan formulados en el
nuevo articulo 57 de la Ley, enumeracion que no puede menos de cho-
car con los cinco tradicionales que venian engiobados en el anterior ar-
ticulo’ 55. Tréce casos nnevos, por lo tanto, han sido generosamente in-
cluidos en este supucsto légicamente-excepcional de la contratacién por
concierto directo, excepcional tanto por la vertiente de la Administra-
cién, como, segun hemos observado, por la de los eventuales contratis-
tas, que en este caso se han de ver discriminados entre todos los iposibles
oferentes sin causa invocable frente a éstos. De estas trece innovaciones
las hay, como no podia ser menos, claramente justificadas y las hay d¢
mas dudosa justificacién. Correlativamente, el analisis es el siguiente :

El nim. 3.°c del articulo 57 contempla el supuesto de contratos «en
que por sus circunstancias excepcionales... no convenga promover con-
currencia en la oferta». Debo confcsar que no llego a hacerme cargo bien
de esta hipétesis, en qué casos y por qué motivos pueda llegar esta ra-
zon de conveniencia, teniendo c¢n cuenta que no se trata de Ja reserva
por motivos de seguridad nacional, caso previsto en otro numero.

El nim. 6.° («transporte de personas, material v efectos para los servi-
cios de cualquier ramo de la Administracién piblica cuando aquéllos
hayan de realizarse por empresas que tengan tarifas especialmente apro-
badas») esta, desde luego, elaramente justificado, aunque gniza pudiese
entrar sin gran--dificultad en el caso genérico de la imposibilidad de
promover concurrencia. Es de notar que este supuesto estaba en la an.
terior redaceién entre los de gestion directa por la propia Administra-
cién, antiguo articulo 56, nim. 4, Jugar claramente asistemitico de don-
de la Ley actual lo ha sacado acertadamente.

Igualmente el nimero siguiente 7.° («los de compra de articulos so-
metidos a tasa o distribucion de consumo respecto de los cuales no sea
posible, por dicha circunstancia, promover licitacién»), aungue vespecto de
este caso deba rvecordarse que las tasas son siempre precios maximos,
existiendo libertad, desde luego, por parte de los suminisiradores para
rebajarlos a su costa en el comercio. Por lo demas, la tasa no suprime
la diversidad de empresas, como ¢l monopolio, respecto a las cuales
el diverso volumen de negocio pasa a ser uno de lqs elementos primor-
diales del beneficio. Finalmente, este mismo dato de la diversidad de
empresas hace que los respectivos productos, aun tasados, sean muy dis-
tintos en calidad. La exclusién de licitacidn no esta, pues, justificada.
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El nim. 8.°, que hace referencia «a la ejecucion o reparacion de
obras u objetos que, previo dictamen, sean declarados de notorio carac-
ter artisticon, justificaria mas bien, evidentemente, la f6rmula del con-
curso que la del concierto directo, pues el concurso no es, en realidad,
sobre este otro sistema mas que una amplificacion de oferta gque no coarta
la libre discrecionalidad administrativa para adjudicar el contrato a cual-
quiera, y por tanto, al que a priori hubiese sido el elegido en la f6rmula
de concierto directo si es que efectivamente su excelencia hubiese que-
dado justificada dentro del concurso.

El num. 9. («suministro de materiales o efcctos cuando sea decla-
rada la uniformidad de utilizacién de aquéllos por acuerdo del Consejo
de Ministros, siemprc que la adopcion del tipo de material o efecto de
que se trate sc hava hecho previa e indispensablemente en virtud de su-
basta o concurso») es, a poco que se medite, equivoco, pues: si s¢ re-
fierc, como parece, al cazo de peticion de unidades sobre proyectos apro-
Lbados en el concurso o subasta, no es en realidad un caso de concierto
directo, sino pura y simplemente un caso de ejecueion del contrato adju-
dicado por concurso o subasta; si ze refiere al encargo sobre un tipo pre-
viamente establecido de una serie dec.unidades, entonces debe decirse que
la f6rmula de concierto directo no esta justificada, pues es un hecho que
un mismo tipo puede ser realizado, salvo motivos excepcionales, por més
de un fabricante, v con ealidades y precios distintos, tal por cjemplo, el
caso del mobiliario escolar. La oportunidad del concierto directo para
0stos supuestos en general, sin discriminarlos de aquellos en guoe unica-
mente un productor pndiese realizar el modelo de que se trate. debe de ser,
desde luego, rechazada.

El nim. 10.° (cadquisicién de efectos y productos comprendidos en
alguno de los monopolios del Estador) es pura v simplemente una inne-
cesaria redundancia del num. 2.° (contratos «sobre las cosas de que haya
un solo producior o poseedor de las mismasy).

El mim. 11.°, que alude a la adquisicién y acondicionamiento de los
edificios diplomaticos en el extranjero. puede, desde luego, justificarse
siempre que se trate precisamente de adquisiciones en territorio extran-
jero, preecisién que no sc formula; y aun en este caso, se confundiria
con el numero siguiente.

El mim. 12.° ofrece la mas clara y sorprendenie de las contradiciones
de la Ley, reflejo de aquella falta de técnica antes aludida. En efeeto,
este niim. 12.° del articulo 57 («adquisicién de cosas y las de ejecucion
de obras o servieios que hayan de realizarse necesariamente en el extran-
jero») es una pura v simple repeticion del nim. 1.° del articulo 54 («los
que versen sobhre compra de cosas o realizacion de obras o servicios gue
hayan de tener lugar precisamente en el extranjevo»), con la dificultad
de que este ultimo refiere el supnesto a la forma de contratacién por
concnrso, y aquel otro a la de contratacién por concierto directo. La
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contradiccion no puede ser mas flagrante, y una vez constatada, evita-
remos sobre ella todo otro comentario. Permitase sélo una observacion :
como esta antinomia es indice de la generosidad con que muchos de los
casos de concierto directo han sido configurados. La justificacién opera
desde luego, a mi juicio, a favor de la primera solucién, es decir, de la
forma del concurso, que es ademas la que cuenta con precedentes en la
legislacion antigua, dentro y fuera de la propia Ley de Administracién
y Contabilidad del Estado. ,

El nim. 13.» consagra la forma de concierto directo en la contrata-
cién central por razon de la cuantia, que se establece en quinientas mil
pesetas. Como férmula general y sin otras precisiones, esta excepcion
no me parece justa, maxime cuando no se ofrece tampoco garantia fren-
te al fraccionamiento de los gastos, como se hace en la legislacion local
en este caso, permitiendo entrar por este portillo cuantias globales mu-
che mas elevadas. Si una excepcién a la norma de la subasta o del con-
curso hubiese sido oportuna por razén de la cuantia debia de haberse
matizado cuidadosamente, imponiendo, por ejemplo, en el caso de las
obras publicas el sistema forzoso de los destajos a que luego nos referi-
remos, teniendo en cuenta que dertro de la nueva Ley este sistema es
puramente facultativo; prohibiendo la aplicacion en los casos de servi-
cios 0 suministros permanentes cuyos créditos anuales no excediesen de
esa cifra, etc.

El nam. 14.° enuneia el siguiente supuesto: contratos «relativos a
obras, servicios, adquisicién y suministros que, anunciados a subasta o
concurso, no llegaren a adjudicarse por falta de licitadores; o porque
las proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles; o por-
que, habiendo sido adjudicado, el rematante no cumpla las condiciones
necesarias para llevar a cabo las condiciones del contrato, siempre que
se realicen con arreglo a los mismos precios y condiciones anunciados,
a no ser que por la Administracién se acuerde sacarlos nuevamente a
licitacién en las condiciones que en cada caso se establezcan». Si la so-
lucién puede estar justificada para el caso de subasta o concurso de-
siertos, puesto que en definitiva la Administracién obtiene el beneficio
de contratar a precios que el mercado, a través de la falta de oferta, ha
revelado poco econémicos para los contratantes, no lo esta ni mucho
menos en el otro supuesto, que es el de licitacion en quiebra, ya refev
rido. Esto es claro, ya que, habiéndose suprimido, por una paite, injus-
tificadamente como hemos dicho, para este rematante rebelde las san-
ciones que establecia la anterior redaccion del capitulo V, antiguo
articulo 51, es facilisimo trastrocar cualquier licitacién mediante la in-
terposicion de una oferta ficticia que a cortinuacién va a cambiar el
sistema hacia el régimen de concierto directo; la inica garantia de que
esto no llegue efectivamente a ocurrir esta en la fianza provisional, pero
esto, mas que impedir la operacién, lo que hace es darla un coste cono-
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cido; y, por otra parte, cuando tal rematante no formaliza su contrato,
de no haber seguido el sistema de derecho comiin, que era, como lvimos,
el que recogia el antiguo articulo 51, lo 16gico hubiera sido la adjudica-
cion al licitador que le hubiese seguido en proposicion mas ventajosa,
que siempre sera inferior a los precios del proyecto, produciéndose, por
tanto, una positiva ventaja sobre ]a férmula que este precepto ahora
consagra.

El mim. 15.° dice asi: «Ejecucién le obras y servicios que se realicen
en los Parques, Arsenales, aerédromos y, en general, en los establecimien-
tos industriales o fabriles del Estado, pero no la adguisicién de prime-
ras materias para dichas obras y servicios». Este supuesto, al igual que
el del nim. 6.°, segiin hemos notado, estaba incluide en la anterior re-
daccién dentro de los casos de ejecucién por administracién o por gestion
directa; concretamente, en el mim, 6.° del antiguo ariiculo 56. Ya en la
exposiciéon de motivos de la Ley que comentamos se hace notar que en
la anterior redaccién no existia una distincidn precisa entre los supues-
tos de concierto directo v de ejecucion por Administracién, sefialando
como una de las caracteristicas de la nueva regulacién que introduce la
de un discernimiento claro de estos supuestos. Si en el caso del nam. 6.°
de este articulo, ya examinado mads atris, el criterio estaba aplicado
rectamente, ciertas dudas presenta, sin embargo, este otro caso concreto.
Para saber si Ja eijecucién de obras y servicios por Parques, Arsenales,
etcétera, esta en el supuesto de ejecucion por administracién o en el de
concierto directo hav que aendir forzosameunte a un dato formal que
es el de la personalidad juridica de estos establecimientos industriales.
En el caso de Parques, Arsenales, maestranzas, etc., esta personalidad
juridica indeverdiente no existe, y, por tanto, el supuesto estaba perfec-
tamente calificado cn ]la Ley anterior de ejecucién por gestion directa
o por admibistracién. Aun cuando existan en tal caso traspasos de cventa
con objeto de aborar las obras o tervicios prestados por estos estableci-
mientos, esto es simplemente un movimiento de fondos puramente in-
terno. vero no llega a ser el precio de un contrato. porque no existe
posibilidad juridica de contratar entre dependencias distintas de un mis-
mo organismo que presenta en conjunto una persoralidad cormin. Nos
hemos referido a esta norma maés atras, al tratar de los supuestos de
¢jecuciéon por gestién directa; por cierto que queda clarn aue la Ley
no discrimina en nada. contra su intencidn. entre este nim. 15.° del ar-
ticulo 37, que remite al sistema de concierto directo, y el nim. 1.° del
articulo 58, que incluve el caso entre la ejecucién por administracién o
gestién directa; no sélo ro Jos discrimina de la unica forma que seria
posible, es decir, por el dato de la persoralidad juridica de los respee-
tivos establecimientos fabriles, sino que precisamente todos los ejemplos que
propone el supuesto lezal cue comentamos, dentro del concierto directo,
son ejemplos de establecimientoe a los que falta esa persenalidad («Par-
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ques, Arsenales, aerédromos») v cuyo lugar propio, por consiguiente, hu-
biese sido, como hemos dicho, el del articulo 38, gue regula los casos
de gestién directa.

Ahora bien, el precepto contiene una clausula general a la que es pre-
ciso dar sentido, al referirse no sélo a esos establecimicntos concretos,
sino «en general [a] los establecimientos industriales o fabriles del Es-
tado». Para poder aplicar el concepto de que se trata, concierto directo,
insistimos en que tales establecimientos deben contar con ¢l dato formal
de una personalidad juridica separada de la del Estado. Ocurre que esta
personalidad juridica puede ser a su vez o piblica o privada, empresas
publicas stricto sensu o anénimas administrativas (22). El privilegio del
concierto directo con la Administracion sélo alcanza a las primeras, es
es decir, a las empresas publicas, o establecimientos publicos industria-
les, no a las segundas, precisamente porque en su actuacién externa estan
sometidas al derecho comiin, mparificadas con las demas empresas priva-
das, y no podrian tener, sin una ley que directamente lo hubiese deter-
minado (23) un privilegio piblico de esta naturalcza (24). Hay ademas
otra razén para concluir que a estas empresas administrativas iure pri-
vato no alcanza el principio de contratar con la Administracién sin la
regla comin de la licitacién, y es la propia finalidad a que, segin nues-
tro derecho, se debe su existencia legal, que es justamente la de suplir
el retraimiento de la actividad privada en ciertas actividades industria-
les; la interpretacién contraria excederia hasta tal punto esta finalidad
constitutiva que se trataria precisamente de determinar un retraimicnto
de las demas empresas privadas en vez de suplir el que efectivamente
se hubiera manifestado en realidad. Claro es que, si no las empresas
mercantiles administrativas propiamente tales, si puede beneficiarse dcl
sistema de concierto directe,- en virtud de lo dicho. el establecimiento
piblico de que ellas dependen, el Instituto Nacional de Industria, que
ya no es una empresa privada, sino una entidad pura de Derecho pu-
blico. Toda la interpretacién que se postula no implica, en el orden prac-
tico, otra cosa que imponer un iter procedimental algo mas largo: el
Estado puede contratar directamente con el I. N. 1., v éste. en un se-
gundo momento, segin sus normas orgéanicas, ceder el encargo a una
empresa filial. Pero esta vinelta es algo mis que un engafio y presenta
por si misma una significacién sustantiva, en. el propio orden practico.

(22) Vid. J. L. ViLrar PaLasi, op. cit., pags. 76 y ss.

(23) Es el caso de la Fmpresa Nacional Bazin, a quien por la propia Ley consti-
tutiva de 11 de mayo de 1942 se encomienda la realizacién de los programas navales.

_en ejecucién de la cual el Decreto de 8 de noviembre de 1946 aprobé el contrato que
ha de regir sus relaciones con la Marina.

(24) Es sabido que las ventajas de que tales empresas disfrutan en nuestro Dere-
cho positivo no ton expresién de poderes de imperio propiamente tales, sino simples
dispensas o protecciones en el orden de los medios de fomento. Cfr. ViLrar Pavasi,
op. cit., pag. 109, ’
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en cuauto que los gestoves del I. N. I. son agentes piblicos, ordenados
por cobsiguiente en su actuacién haecia el bien publico, cn tanto que
los gestores de sus empresas privadas son simples empresarios industria-
les, establecidos en régimen puro de derecho privado y cuya norma de
actuacion es el egoismo empresarial, diferencia en la que la Adminis-
tracién, como contratante, pucde encontrar una notoria garantia (25).

El nim. 16.° es nuevo y contempla el siguiente supuesto: «Repara-
ciones menores u ordinarias que exijan los desperfectos o deterioros pro-
cedentes del uso natural de los elementos de aquellas obras y servicios
publicos cuya prestacién tenga cariacter permanente o de continuidad, y
sean indispensables para su conservacién.» La delimitacién del caso no es,
desde Juego, clara. v en esta imprecision se encierra su critica. Ya que se ha
adoplado en el ntun. 13,2, de este articulo, como hemos visto, el sistema
de coneierto directo para las adquisiciones o ejecuciones de obras o servi-
cios que no excedan de quinientas mil pesetas parece que. sin esfuerzo,
cste supuesto hubiera de comprender el que ahora se define en este nu-
mero 16.°, en tanto que se habla de reparaciones «menores u ordinariasy».
La precisién del caso, tras de aquel otro. vermite, sin embargo, acep-
tar que estas reparacioncs menores puedan exceder, en efecto, de aquella
cifra de medio millén de pesetas. Esta aplicacién seria, desde luego, a
mi juicio, abusiva, vy sélo «u pesibilidad ahunda en contra de la oportu-
nidad de este precepto.

El ndm. 17.° contempla un caso concretisimo y especificamente de-
terminado : «obras de instalacion v montaje de los aparatos de faros v
de todas las seiales maritimas en general, asi como los servicios de em-
barcacion y de abastecimiento de los mismos». La especificacion es quiza
demasiado a favor de un organismo concreto, v por cso los casos com-
prendidos en la formula legal distan todos de tener una justificacién
cumplida. Si los servicios de embarcacién v de abastecimiento de los fa-
ros podian, en efecto, merecer una cxcepcion de esta indole, no encuen-
tra tan clava justificacién, a mi modo de ver, ¢l caso de lac instalaciones
v montajes de aparatos, cuyo modo normal, segin el sistemma comun,
parece que deberia ser el concurso, sin que se vea clara la razén en con-
tra. Un argumento ad hominem puede ser aducido para probar que la

{25) Es de suponer. sin embargo. que el concierto direclo con empresa- del 1. N. 1.,
aun a través de éste. y salvo en cl c¢aso de seguridad nacional (comprendido en otro
niimero de este art. 57, el 5.0, ya tradicional), hava de ser excepcional en la practica.
Pues. desde el dngulo del interés del servicio publico, puede resultar que estas em-
presas harian en una licitaeién phblica ofertas mis ventajosas que las particulares, o
no la: harian: si lo primero. en nada les periundica el sistema comin: i lo segundo,
Ia ausencia de cste sistema perjudicaria notoriamente a los intereses de la Administra-
cién. que es decir los de la comunidad. La politica de proteccion a estas empresas,
_lllallﬁ(‘ddn desde luezo ¢n lantos molivos, de los que honradamente me declaro parti-
cipe, dehe buscarse a través de otras vias, pere no por ésta de la bonificacién de sus
contratos, capaz de fefiir de irrealidad todo su sistema de explotacién v de costos y
rendimientos economicos,
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oportunidad de este precepto no es claramente general y objetiva: la
Ley habla sélo de sefiales «maritimas» pero no dc aerofaros o demas
sefiales de balizamiento aéreo, cuya instalacién y montaje técnicamente
son, sin embargo, no sélo sensiblemente analogas, sino, en muchos ca-
s0s, como es notorio, iguales; no obstante, en este supuesto debera acu-
dirse a las normas comunes de la subasta y del concurso.

El nim. 18.°, ultimo de esta larga relacién, incluye también otra no-
vedad al permitir el concierto directo «para continuar la ejecucién de
las obras o servicios que, habiendo sido concertados previa subasta o con-
curso, quede interrumpido su cumplimiento por resolucién o rescision
con el mismo requisito e igual salvedad expresados en el apartado ni-
mero 14.°». Como entre las condiciones necesarias para esta adjudica-
cion libre esta la de servir de base los precios del contrato anterior. la
solucién parece acertada, puesto que en definiiiva tales precios estin
ya depurados tanto a través de una licitacién como por el fracaso de un
contratista prr-v10 que norma]meme habra sido debida a lo ajustado
de tales precios.

7.—Una novedad de la Ley es la de abordar el sistema de la contra-
tacién por destajos, refiriéndolo a este tipo de contratacién que acala-
mos de examinar, que es el del concierto directo. El sistema de destajos
estaba en la anterior redaccién referido a las obras ejecutadas directa-
mente por la Administracién v habia tenido en concreto una regulacién
especial dentro del Ministerio de Obras Publicas.

El nim. 1.° del antiguo articulo 56 admitia la ejecuciéon por admi.
nistracion de las obras gue no excediesen de 50.000 pesetas en su total
importe. La Lev de 22 de marzo de 1934 extendié este limite para el
Ministerio de Obras Publicas a 250.000 pesetas (elevado mas tarde hasta
500.000 pesetas por Decreto de 23 de roviembre de 1945), siempre que
se tratase de obras urgentes, aconsejando la utilizacion para esta ejecu-
cién llamada directa del sistema de destajos, cuya regulacién fundamen-
tal era la del Decreto de 16 de febrero de 1932 e Instruccién de 27 de
febrero del mismo afio. recientemente refundidas, con otras disposicio.
nes particulares, en el Decreto organico de 28 de diciembre de 1951 e
Instruccion de 2 de octubre de 1952; esto aparte de disposiciones gue
igualmente han establecido ampliaciones de cuantia v normas especia-
les de procedimiento, siempre refiriéndose a obras particulares v con.-
cretas (26). Este sistema de ejecucién mediante destajos, aunoue referido
a la ejecucién por administracién, implicaba normalmente la adjudica.
cién mediante licitacion piblica, cuestién que analizaremos enseguida.

(26) Se tiende a elevar la cuantia de los precupuestos de obra susceptibles de
realizarse por destaios a 1.000.000 de pesetas. Asi, D. de 28 dc septiembre de 1951,
.para las obras del ferrocarril Zamora-La Corufia; D. de 29 de febrero de 1952, para las

obras de enlace .de lineas ferroviarias en Reus, etc.
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El sistema ha probado ciertas ventajas, de las que inicialmente son,
por lo pronto, referibles las que proporciona la reduccion de tramites
de licitacién, la posibilidad de adelantar riapidamente la conclusién de
obras divisibles en tramos, una direccion mas efectiva de la obra por los
técnicos de la Administracion, cte. Al lado de esto, el sistema presenta
también inconvenientes respecto al sistema de contratacion ordinaria, de
los cuales acaso el fundamental sea el de la exclusion para el destajista
de las consecuencias del principio de riesgo y ventura, remitiendo la res-
ponsabilidad conjunta de la obra a la propia Administracién, ya que se
trata en realidad, no de una prestacion de resultado propiamente tal
(locatio operis, obras a tanto alzado), sino de una prestacion de activi-
dad (locatio operarum), aun cuando a través del sistema de contratacién
por equipo. anilogo a la contratacién de trabajo en cuadrilla (art. 18 de
la Ley de Contrato de trabajo de 26 de enero de 1944), que evita la rela-
cién directa con el personal. Justamente esta peculiaridad era la que
permitia su inclusién den’ro del sistema de ejecucién por administracién
o por gestion directa : se contrata en rigor el equipo del contratista, aun.
que sea en bloque, pero no-la obra alzada propiamente tal, y la remune.
racién se fija por referencia al rendimiento en obra, segiin los cuadros
de precios, aplicacién que suscita la confusiéon con el contrato de obra;
el sistema, incluso con el mismo término «destajos», es perfectamente
corocido en la contratacién de trabajo (arts. 5.°, 38, 39, 40, 41, de la
Ley de Contrato de trabajo citada; seccion 5.* del capitulo 1V de la
Reglamentacién Nacional del Trabajo en Construccién y Obras Publicas
vigente, de 11 de abril de 1946).

La primera novedad que contiene la nueva Ley es la de desplazar este
supuesto de la ejecucién por el sistema de- destajos desde el tipo de
ejecucién por administracién al tipo contratacién por concierto directo;
asi lo establece expresamente el nuevo articulo 59. Esta novedad es fran-
camente condenable; se trata de una rectificcion que no tiene justifica-
cion posible, puesto que ni siquiera es intercién de la Ley el abrir paso
a la adiudicacién directa y sin licitacion de todos los destajos. Los redacto-
res de la Ley han pensado, segiin nos revela 1a Exposicién de motivos, que
existe una contradiccién entre la calificacion dogmatica «ejecucién por
administracion o mor gestién directa» y el hecho de que se contratasen
luego los tramos diversos de las obras, y ‘han resuelto la. supuesta anti-
nomia a favor de este Gltimo térmiro, contratacién. Ahora bien, este ar-
gumento no tiene consistencia juridica. Es perfectamente congruente la
ejecucidn por administracién con el sistema de contratar a destajos, por
lo mismo que es perfectamente posible la ejecucién por administracién
y el contrato del nersonal cque ha de hacer las obras. El contrato de obra
se refiere a un objeto singular. gue es la obra en su conjunto: la contra-
tacién por destaios, a otro objeto distinto, que es el equipo técnico del
contratista, sirviéndose del cual la Administracion es la que ejecuta la
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obra cn su conjunto, que queda bajo su responsabilidad. En todo caso,
aunque estas precisiones aparezcan como un poco sutiles, i bien juridi-
camente indubitables, lo que no esta justificado en modo alguno es la
inclusién del sistema de destajos dentro del régimen de la contratacion
por concierto directo, puesto que lo que con toda seguridad no es el
contrato de destajos es un contrato concertado siempre directamente. Nos
referimos a la legislacién y practica actuales, que la nueva Ley no parece
que ha querido alferar en este punto, segiin las cuales los destajos, en
cuanto excedan de 50.000 pesctas, se adjudican mediante piblica licita-
cién; concepto sustancialmente opuesto al tipo contractual en que quie-
re incluirse, .concierte directo. La exposicion de motivos dice expresa-
mente que se encaja el sistema de destajos dentro del tipo «de la con-
tratacién concertada directamente con o sin concurréncia en lus ofertas,
segin la cuantia de las obras a que se ha de referir». cuantia que ante
el silencio de la Ley sobre el caso hay que referir a la legislacién espe-
cial de destajos, a gue remite. que, como hemos notado, impone la lici-
tacion a partir de las 50.000 pesetas. Ahora bien, decir concierto directo
«con concurrencia en la oferta» es decir «citculo cuadrado» v, en defi-
nitiva, contradecir absolutamente el cignificado de tal tipo contractual,
segun el propio articulado de ]a Ley («quedan exceptuados de las solem.
vidades de contrato v concurso [que son los supuestos legales de concu-
rrencia en la oferta] v pueden ser concertados directamente por la Admi-
nistracién» : art. 57).

Por lo demas, la regulacion que el articulo 39 hace de este sistema de
destajos exige para la aplicacién del mismo un acuerdo previo del Con-
sejo de Ministros sobre concurrencia de estas dos circunstancias: prine-
ra, «que sean susceptibles de divisién por tramos o trozos, de tal manera
que sea posible la adiudicacién simultanea a los adjudicatarios de cada
uno de ellos»; segunda, «que existen razones de interés publico o de
caracter social que aconsejan acudir a esta forma de contratacién o que
sea ella la mas apropiada para lograr la mavor celeridad en la ejecucién
de la obra». Remite a continuacién a las disposiciones de caricter gene-
ral o particular que aplican el sistema a la ejecucién de obras priblicas,
v prohibe, finalmente, la corruptela, que actualmente era incluso nor-
mal, de prorrogar al adjudicatario de un tramo nuevos tramos o trozos
distintos, e imponiendo. en todo caso, para estas nuevas adjudicaciones
Ja necesidad de nuevas licitaciones, «si por razén de la cnantia de éstas
ladjudicaciones] fueran necesarias». Entiendo que de esta prohibicién
habri que exceptuar el caso de cavga de prérroga para el destajista gue
como «conditio iurisn nara la revision de precios impone el art. 8.° de la
Ley de 17 de julio de 1945.

8.—Vienen luego las normas de procedimiento que contienen los ar-
ticulos 60 a 66 inclusive.

La audiencia de] Consejo de Estado se establece para todo proyecto
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de contrato cuyo importe inicial exceda de cinco millones de pesetas (an-
tes, quinientas mil), ademas de para la apreciacién de alguno de los su-
puestos de contratacién excepcional. Cuando los contratos no alcancen
dicha cifra, pero si lleguen a el'a por modificaciones posteriores, aparte
de los incrementos de precios, también debera oirse al Consejo de Esta-
do siempre que el aumento exceda del 20 por 100 del importe de la
adjudicacién. 8e suprime con ello el absurdo sistema del antiguo articu-
lo 58, que imponia la rescisién de los contratos que, sin llegar a las qui-
nientas mil pesetas, se les hiciese exceder posteriormente de csta cifra,
rorma absolutamente injustificable y que, de hecho, no llegé a aplicarse.
Se da competencia preceptiva también al Consejo de Estado para infor-
mar en la anulacién (no dice rescisién ni resolucién. pero parece que
estos supuestos debera entenderse igualmente comprendidos en el pre-
cepto) de todos los contratos celebrados con arreglo a las normas del ca-
pitulo, cualquiera gue fuese, por tanto, su cnantia. La modificacién de
contratos en los cuales hubiese informado igualmente el Consejo de Es-
tado no podra hacerse sin previa andiencia del mismo, segiin el criterio
tradicional de perpetuatio legitimationis. S¢ impone el paso al Tribunal
de Cuentas de todos los contratos cuyo importe inicial exceda de cinco
millones de pesetas, que pavecen, por tanto, los finicos en los cuales pue-
de fiscalizar este érgano censor el cumplimiento de las normas financie-
ras; en csta interpretacion el precevto, desde luego. carece de scntido.
puesto qgue la competencia del Tribunal de Cuentas es universal y no
pareece que quepa Jimitarla por razén de la cuantia del gasto.

Se establece luego la necesidad de que todos los contratos especifiquen
las condiciones especiales 1écnicas y econémico-administrativas por aue
ha de regirse 1a ejecuciéon de que se trate, definiéndosc, en particular,
que entre estas cordiciones debera preverse la falta de eumplimiento de
Yos contratistas v las garantias de Ja Administracién, estableciendo, como
hacia ¢l antiguo articulo 60. el caracter ejecttivo de las disposiciones de
la Administracién en este orden, aue ahora se concreta permitiendo la
iniciacién en base a las mismas de los procedimientos de apremio.

El articulo 63 recuerda oue en la ejecucion y venta de lns bienes para
hacer efectiva la responsabilidad de los contratistas vy fiadores se proce-
dera conforme a lo establecido parz la recandacién de tributos, ventae v
créditos de 1a Hacienda puiblica. precision innecesarvia por obvia, puesta
que se trata evidentemente de un especial «erédito de la Hacienda pu-
blica». Se establece a continuacién lo rclative a la formulacién de lo:
actos de subasta v concurso, la elevacidn a escrituva piblica de los con-
tratos. que se limita ahora a los que excedan de 250.000 pesetas, o cuan-
do, sin exceder de dicha cantidad. sc requiera la inscripeién en el Re-
vistro piiblico, o siempre que la Junia de la licitacién lo considere con-
veniente.

El articulo 65 repite. como notamos al comienzo. el antiguo parrafo
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tercero del articulo 60, relativo a la aplicacién subsidiaria del derecho
comun, y, finalmente, el articulo 66 regula la suspensién de las normas
de todo el capitulo V por causa de guerra, epidemia, etc., innovandose
el sistema en la medida que hemos hecho notar igualmente al comienzo
de este estudio. '

oI

1.—El Reglamento de Contratacion de las Corporaciones locales, apro-
bado por Decreto de 9 de enero de 1953, presenta sobre el nuevo capi-
tulo V de la Ley de Administracién y Contabilidad particularidades mas
notables en el orden teérico. Redactado con una gran pulcritud, con una
técnica depurada que quiza en algunos puntos resulte excesiva, no sé yo
si sus redactores habrin parado mientes con exactitud en la trascenden-
talisima innovacion que supone para nuestro Derecho administrativo.
Lisa y llanamente observaremos que el Reglamento abandona en su tota-
lidad la teoria del contrato administrative, tal como ha sido recibida en
nuestro Derecho desde los origenes mismos del régimen administrativo
hasta la actualidad, para sustituirla por una concepcién quc hace rigu-
rosamente de todo contrato de la Administracién, sin discriminar entre
ellos, un contrato pura y simplemente privado. Cuando personalmente
llegué a esta conclusién no pude evitar un fuerte sobresalto. La innova-
cion, desde luego, es de primer orden, tanto que afecta a un punto que,
segiin algunos autores, alcanza a caracterizar politicamente nuestro régi-
men administrativo en su conjunto (27).

Sabido es que toda la teoria del contrato administrativo estda montada
sobre una precisién de fondo : no todos los contratos que realiza la Admi-
nistracién son contratos administrativos, sino sélo una parte de los mis-
mos; los demds son efectivamente contratos privados; v he aqui que jus-
tamente en el hecho simple de esta distincién contratos administrativos-
contratos privados esta substantivindose el concepto mismo de aquella figu-
ra. El contrato administrativo es algo distinto, en efecto, de un contrato
privado, ineluso de un contrato privado suscrito por la Administracién. La
tesis cobra pleno vigor dogmatico en la llamada teoria de las clausulas
exorbitantes del derecho comun. con cuya presencia se tipificaria. en efec-
to, la existencia de un contrato administrativo propiamente tal (28). Esta

© (27) F. Garrmo FaLLs, Sobre el Derecho odministrative y sus ideas cardinales, en
el nim. 7 de esta REvisTA, abril, 1952, pags. 32 y ss.

(28) Cfr. J. Rouviire, A quels signes reconnaitre les contrats administratifs?, Pa-
ris, 1930. G. PéQUIGNOT, op. cit.. pags. 129 y ss. La tesis esta recibida en nuestro Dere-
cho por la importante y excelente sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril
de- 1936, que declara caracteristica de los contratos administrativos las «cldusulas exor-
hifantes o derozatorias del derecho comin que asumen la consideracién de ura com-
pefencia administrativa retenida..., las cuales, por no hallar equivalencia en Derecho
eivil, donde juegan los elementos personales en plano de igzualdad, sélo pertenecen
al dominio de los poderes estatales, que las imponen a virtud de imperion,
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excepcionalidad sobre las normas contractuales comunes; que seria lo
propio del contrato administrativo, viene explicada, justiticada y medida
por ¢l objeto propio de este contrato, que es tipicamente el servicio pi-
blico. bl servicio publico no puede ser abandonado por la Administra-
cién; es indeclinable para ella misma el mantener sobre él una titulari-
dad permancnte e inderogable. He aqui por qué, curiosamente, este
objeto no va a poder ser un verdadero objeto rontractual en sentide
civil, por lo mismo que su regulacion ingresaria en una estructura rigida
en cuanto determinada por la ley del contrato y por la subordinacién a
la misma de los dos contratantes situados en un plano igual: eHlo aten-
taria contra aquél su principio propio, que cs de la pertencncia exclu-
siva y permanentc a la potestad unica y libre de la Administracién. Esta
es la razén de que cl servicio publico, en cuanto requiera de algiin modo
ser referido en el objeto de un contrato, deba arbilrar para si normas ri-
gurosamente anticontractuales en sentido civil, siluaciones exorbitantes
del derecho comin, dandose asi lugar a esta singularisima figura que es
el contrato administrative.

El nuevo Reglamento de Contratacion de las Corporaciones locales
prescinde en absoluto de esta caracterizacién del contrato administrativo
y no exige el principio material de que su objeto sea precisamente un
servicio publico («obras y servicios piublicos» en la formulacién tradi-
cional de nuestro derecho), ni mucho menos la caracterizacion estructural
ue implicaria la presencia en su seno de estas reglas exorbitantes. El
Reglamento regula por igual toda clase de contratos de las Administra-
ctones locales, se refieran o no e obras y servicios publicos. La tinica
particularidad reservada para este caso de la contratacién de obras y
servicios publicos esta contenida en los articulos 3.°, 4.° y 5.2, relativos
a la capacidad, incapacidad e incompatibilidad para ser contratista, asi
como en el articulo 9.°, que contiene la tradicional prohibicién de frac-
cionamiento de la materia de los contratos en partes o grupos. Por lo
demas, la totalidad de las reglas del Reglamento, tanto las que se re-
fieren a la determinacién del sistema de contratacién como las que ha-
cen relacion a la propia regulacién de fondo de los respectivos contra-
tos, han de aplicarse indiferenciadamente a todo contrato concertado
por las Administraciones locales, sea cualesquiera su respectiva matcria
o contenido. )

Esta concepcion innovadora del Reglamento da satisfaccién, hay que
reconocerlo, a una corriente tradicional en nuestra doctrina, segin la
cual todos los contratos celebrados por la Administracién son idénticos
en el sentido de que no presentan especialidad sobre el contrato comin
que regula el Cédigo civil. La especialidad jurisdiccional establecida
para aquellos contratos cuyo objeto son obras y servicios piblicos es
vista, o como una determinacién de orden practico que no refiere nin-
guna particularidad dogmitica de tales contratos, o, méis cominmente,
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como una djstincién arbitraria y sin sentido (29). Esta antigua corriente
correspoude, mas o menos, a su tiempo. Cuando mas adelante la teoria
del contrato admlmstratno es depurada doctrinalmmente, va a persistir,
sin embargo, en nuestra patria, irreductible, esta vieja tendencia (30),
que llega incolume a nuestros dias, si bien vestida con técnicas distin-
tas, a través, sobre todo, de Jos trabajos de ALBI (3]1) y BALLBE (32). Quiza
al influjo de estas iiltimas posiciones, con su predigio doctrinal, sea
debido que el Reglamento que comentamos haya iniciado en la histo-
ria de nuestra legislacién del contrato administrativo el abarndono de su
posicién genuina, que hasta ahora se habia mantenido un poco por ciega
intuicion frente a tanta cririca adversa.

Mi posicién personal es contraria en absoluto a esta innovacién del
Reglamento y a favor, por tanto, del criterio legislativo tradicional, aun.
que no sea esta ocasion la mas propicia para detenernos en un analisis
circunstanciado de los respectivos argumentos. La concepcién que luce
en el Reglamento es aquella elahorada segun prmcnpma logicos, segin
Ja cual «contrato» y «administrativo» son en rigor conceptos antagéni-
cos, como ne¢ se reserve la expresién dmicamente a los conciertos entre
Administraciones. Los supuestos tradicionales del contrato administrati-
vo, convenios con particulares sobre obras v servicios publicos, son pu-
ros y simples contratos privados, un caso mas de la llamada actuacién

(29) Vid. E. DeLcavo ¥ F. Anmiaca, Contratos administrativos, Madrid. 1889, pa-
gina X11; A. Gonzivee, Le materia contencioso-administrativa, Madrid, 1903, pag. 370;
S. ALFaR0o, Lo contenciosv-administrativo, Madrid, 1881, pag. 18; J. M. CasaLLERO
Moxtes, Lo contencioso-administrative, 1, Zaragoza, 1902, pag. 144: Awsicra, Contra-
tos provinciules y municipales (por la Redaccion de «FE} Consulior de los Ayuntamien.
tosn), 1.v ed., Madrid, 1913, pag. I6.

(30) A. Rovo-Viuanova, Elementos de Derecho administrativo, Vailadolid, 1926,
pag. 588. J. M. D1 v SuReRr, Lo contenciose-administrativo, Barcelona. 1928, pag. 155.
3. GascoN Y Marin, Tratndo de Derecho cdministrativo, I, Madrid, ed. 1933, pag. 253.

(31) F. Aup1, op. cit., pags. 11 y ss. v 371 y ss. «Contratos municipales son aque-
llos en que una de las partes es la Administracién municipal. como contratos admi.
nistrativos, en general, son aquellos en que interviene la Adniinistracién pablica en
vualguiera de sus esferas.» La distincién entre contratos administralivos y conlratns
civiles de la Administracién la reputa «un estado de cosas sin posible justificacién
cientifican. . )

(32) M. BavLpi, articulo Derecho administrative, en «Nueva Enciclopedia Juridi-
can, Barcelona, 1950, pags. 56 y ss., especialmente pags. 68 y ss. [gualmente, en Juris-
prudencia administrativa, en «Revista Juridica de Cataluna», 1947, pags. 119 y ss. Fn
este autor operun las influencia: de la doctrina italiana, a través espzcialmenie de
AMORTH, Osservazioni sut limiti all’attivica emministrativa, Padova, 1938, y CanTucal
L’attivita di diritto privato delle pubblica amaminisirazione, Padova, 1942. Fl [lamado
contrato administrativo referiria una actuacién de fines administrativos bajo formus
privadas, «actividad administrativa de derecho privado». Vid. esta calificacion expresa
en la nota 57 del primer trabajo citado, y en pag. 127 de las notas de jurisprudencia
citadas. Seria diferenciable frente a esle tipo dogmatico ¢l de una actividad de la
Administraciéon de fines privados bajo formas también privadaz, pero unicamentc por
su aspecto material, no por el de su régimen, tan privado como lo es aquel otro.
idénticos, pues, en este punto capital.
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privada de la Administracién, que si es malcrialmente\administrattva
por razon de los fines niltimos perseguidos, es formal y estrircturahinente
de derecho privado en cuanto a su régimen. La razén de mi discrepan-
cia comienza siendo ya de método. El contrato administrativo, como
todo concepto juridico, es siempre una construccion de derecho positi-
vo, mas concretamentic de efectos en el derecho positivo; de ahi que
exista solo en ordenamientos positivos y concretos, v particularmente
en dos, en ¢l francés v en ¢l espafiol. Cuando un concepto juridico vive
y se desenvuclve en el seno de un derecho positivo, un argumento 1égi-
“omo es cl sustancial manejado por Ja escuela italiana v por BALLBE,
afecta de suyo en modo alguno; Je basta un leve quicbro para

cvi. posibilidad de todo ataque, y seria éste: efectivamente, es
muy p. 'sle que en el orden puramente abstracto sea observable algu-
na contra liceion, pero si el concepto vive como tal en su mundo pro-
pio. que es el de lo: efectos juridicos. esto quiere decir simplemente
dos cosas: o bien que estaremos en presencia de una ficeion juridica. o
que la etiqueta en tal caso esta mal empleada; es decir, que s¢ llama
convencionalmente contrato a lo que realmente no -lo es, buscando la
aplicacién al supuesto de determinados efectos previstos para la figura
normal del contrato (ficcion). o mas sencillamente, que se esta utilizan-
do ¢l nombre de eontiato para un supuesto que no le conviene (33).
He aqui que el aparatoso ataque se resuelve llanamente en una logo-
maquia : llamemos a la figura, si se quieve, «contreton. en lugar de
contrato, como don Miguel de UNavuno llamé «nivola» a una novela
que incumplia los canones clasicos, con lo que evilaba la critica que en
nombre de éstos pudiera hacérsele. Porque la cuestién debe analizarse
en su propio fondo. v =u fondo es éste: <1 en efecto las reglas particu-
laves aplicables a los Namados contratos administrativos son reglas com-
prensibles pevlectamenie en ¢l seno del countralo, o no; si se cumplen
o no verdaderas reglas exorbitantes del derecho privado, y si ademas
esta particularidad de efectos juega organicamente—y no por simple
excepeion casuistica—segiin una dialéctica propia (34). Desde esta pers-

133 En mi curso Dogmadtica y sistema de fines en Derecho administrative, que
avabo de cuncluir en el Institwto de Estudior Politicos, he fundamentado y analizado
en sus términos esta po-icién metodolégica general.

(347 Noz oponemos aqui también a la tesis de F. GARRIDO, para el cual «el con-
trato admini-trativo supone la inicial utilizacion por la Administraciéon de medios
juridicos privados puta la econ-cencion de fines puablicos; puede ocurrir qye no haya
necesidad de romper ¢l equilibrio elasico del contrate 2 lo largo de toda la vida de
éste, en cuvo caso nos habremos encontrado... can intereses colectivos aleanzados a
través de medio~ juridicos privadns: pero puede ocurrir también que se imponga a
la Administracion la necesidad de escapar a la disciplina contractualista, y enlonce~
dard a la relacion czracter y perfil de juridgico administrativan (Sobre el Derecho admi-
nistrativo. .., <it., pdigs. 33-34). El contra*o administrativo no es reductible ineramente
a esta rescrva potencial de romper la relacion puramente civil entre las partes; en tal
tesiz s6lo aquellos contratos en que la Administracion ejercita cu ius variandi, que
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pectiva, que ¢f la obligada, la figura del contrato administrativo es in-
conmovible./Sin intentar en este momento un estudio demasiado deta-
lladd, nos“bastara, mas ficilmente, con analizar segin este criterio las
reglas -contenidas en e] propio Reglamento de Contrataciéon que exami-
namos, no obstante haber side concebido desde ]a posicién contraria.

- Frente a la realidad, cualquier revisién conceptual que no parta
precisamente de sus propios datos se resuelve en palabras. He aqui
que el Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales, inspi-
rado en la concepcién contractualista privada de los contratos adminis.
trativos, no sélo no ha podido reducir esta realidad a los esquemas y
moldes de la contratacién civil, sino que, por el contrario, ha implica-
do nada menos que una extensién al supuesto tradicional de contratos
puramente civiles de la Administracién las reglas exorbitantes antes re-
aucidas al supuesto de la contratacién propiamente administrativa; es
decir, se ha logrado efectivamente la unificacién que los redactores han
pretéendido de modo abierto, pero esta unificacién ha sido a costa del
contrato civil y por el rasero irreductible que las reglas de contrato
adminjstrativo ofrecian. Es muy facil, en efecto, probar este aserto a
través del propio articulado del Reglamento :

— El articulo 11 establece que la causa de los contratos para las Cor-
poraciones locales debera ser el interés publico; esta precision no en-
tra en lo que dice el Cédigo civil, articulo 1.274, v en definitiva, se vera
que esta inscrcion del principio del interés puablico, o, si se permite,
del principio del servicio piblico, en el esquema contractual trastorna
en realidad toda su economia de conceptos; es la solucién precisamente
del contrato administrativo tipico (35).

— La interpretacion de todos los contratos se realizara unilateral-
mente por la propia Administracién (art. 99).

— Los acuerdos de las Corporaciones locales en todas las inciden-
cias del contrato son ejecutorios por si mismos, s necesidad de la pre-
via declaracién judicial, y esta ejecutoriedad es ademas actuable por
la propia Administracién unilateralmente en virtud de su accién de

suelen ser légicamente los menos, serian verdaderos contratos administrativos. El con-
trato administrativo es, por el contrario, todo un régimen organico que domina la
totalidad de la relacion a lo largo de todo su desarrollo, y no meramente la posibili-
dad de irrumpir con una sola excepcion en una relacion privada; véase en el texto,
mas abajo, la referencia enumerativa de reglas exorbitantes que coniene el propio Re-
glamento, negador de la tesis publicista; se comprenderd que el ius variandi es sim-
plemente una entre muchas de estas reglas, y si acaso la mas aparente, quizd también
la de menos efectiva aplicacion. Es interesante notar que incluso los paises de rule of
law, los mas lejanos, pues, de la posibilidad de admitir una «adminisirativizacion» de
los coniratos, aceptan, sin embargo, el ius variandi de la Administracién en sus con-
tratos para promover «the public convenience or the general welfare and prosperity».
Vid. una reterencia en R. BieLsa, Estudios de Derecho piblico, 1, Buenos Aires, 1950,
pag. 623, y alli citados.
(35) Cfr. G. PiqulcNoOT, op. cit., pags. 243 y ss.
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oficio (arts. 44, 47, num. 2.2, 52, 2 C, 33, 54, 55, 58, 63 a contrario, 64,
65, 67, 70, 71, 77, 83, 89, 93, 95, 97, 98 vy 100).

— La Administracién sanciona unilateraimente al contratista en vir-
tud de su propio poder publico: arts. 23, 89, 98.

— La Administracién vigila y controla la propia actividad del con-
tratista (art. 60).

— La Administracién puede, en fin, modificar unilateralmente la
ley del contrato : arts. 53, 54, 55 y 70.

— Se niega al contratista la exceptio non adimpleti contractus: ar-
ticulo 56.

— Se declaran protegidos frente a todo tercero los adeudos de la Ad
ministracién frente a su contratista, tanto mediante un derecho de prio-
ridad absoluta para la persecucion de bienes determinados (arts. 83, 84),
como por la declaracion de una inembargabilidad plena con relacién a
cualquier género de responsabilidad de los bienes del contratista expre-
samente afectados al cumplimiento del contrato con la Administracion
(art. 91); y esto en coutra del principio de Ja limitacién de efectos del
contrato entre las partes (art. 1.257 del Cédigo civil).

Tras esta exposicion, puede preguntarse -si tales reglas entran de al-
gun modo dentro de los e:quemas comunes del contrato civil, La hi-
potesis podria verificarse imaginando un contrato emtre partes privadas
acordado con clausulas de tal tenor : ;seria posible que un Tribunal civil
lo declarase valido? Evidentemente, no, en manera alguna. Sin mas
amplias disquisiciones, parece claro que estamos rigurosamente en pre
sencia de las famosas reglas exorbitantes del Derecho civil, que sélo tie-
nen sa lugar propio en el Derecho administrativo, Es curioso, sin em-
bargo, que, comenzando con un claro prejuicio contra esta teoria, el
Reglamento la haya Juego extendido a los contratos de las Administra-
ciones locales que hasta la fecha venian regulindose sin dificultad por
las puras normas privadas.

Por lo demas, el Reglamento tiene conciencia de su heterodoxia den-
tro de nuestro Derecho administrative :- en vez de consagrar la conclu-
sion inmediata de su postura, que seria la de una unificacién jurisdic:
cional de los dos regimenes contractuales hasta ahora separados, se li-
mita a eludir este importante tema mediante cstc precepto neutro:
«Los litigios derivados de contratos en qite sean parte las Corporaciones
locales se entenderan siempre sometidos a los Tribunales competentes
con jurisdiccion en el lugar en que las mismas tengan su sede» (articu-
lo 12, 1). Quiérese decir que a efectos jurisdiccionales, al menos, segui-
rd distinguiéndose, como hasta ahora, entre contratos administrativos
y contratos civiles de Jas Administraciones locales. Esta diferencia, que
parece meramente formal, seria perfectamente trascendente si nuestra
jurisdiccién contenciosa tuviese la vitalidad que tan notoriamente le
falia. Por de pronto, hemos de ver cémo algin precento expreso del Re-
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glamento, por el hecho simple de esta aplicacion del proceso conten-
cioso-administrativo, debhera quedar sin posible eficacia.

2.—Un comentario corto a.la regulacién de los sistemas de contrata-
cion (cap. I1). Es aqui donde se manifiesta la neta superioridad de este
Reglamento sobre ia Ley de 20 de diciembre de 1952, que hemos estu-
diado en el anterior apartado. Se regulan como formas tipicas, ademas
de la subasta, del concurso y del concierto directo, previstas en aquella
Ley, el llamado concurso-subasta, al cual va hemos hecho alguna refe-
rencia y que representa un positivo enriquecimicnto de nuestras normas
de contratacion publica.' E1 Reglamento comienza definiendo cada una
de estas formas tipicas de contratacién, para pasar a regularlas luego
por separade. En la regulacion de la subasta se contienen preceptos de
tipo procedimental relativos a la formulacion de los pliegos de condi-
ciones, a la publicidad de la licitacién, a la licitacién misma, y, en fin,
a su celebracién y a su formalizacién. En la regulacién del concurso-
subasta, dcl concurso y del concierto directo, es decir, de las formas
excepcionales de rontratacién, se observa una notable sindéresis que se
contrapone a las antiromias, convencionalismos y parncu]ansmos que
se notaban en la Ley de 20 de diciembre de 1952, segiin hemos obser-
vado. Es de notar que. supuestos que eran regu]ados por aquella Ley
como justificativos dc .determinados modos de contratacién pasan en
este Reglamento a entrar en tipos distintos; asi, la aportacién de me-
dios auxiliares por parte de la Corporaeién legitima ¢l concurso-subasta o
el mero concurso, pero no la ejecucion directa, como en aquella Ley.
Sin embargo, en algiin punto se nota la influencia inmediata, no siem-
pre beneficiosa, de aquella Ley general sobre este Reglamento; por ejem-
plo. en lo que se refiere a la modalidad del sistema de destajos para la eje-
cucion de obras publicas, que se regula también dentro del tipo de con-
cierto directo.

Es curioso que el Reglamento, sin duda dejidndose llevar del exce-
sivo prurito de purcza que le domina, guarde silencio sobre la hipéte-
sis de ejecucién por gestién directa de la propia Corporacion. Ya nota-
mos al estudiar el nuevo capitulo V de la Ley de Administracién y Con-
tahilidad del Estado que la ejecucién por gestién directa, si evidente-
mente estd fuera de la contratacién administrativa propiamente tal, es,
sin embargo, definitoria del sistema mismo de contratacién hasta el
punto de terminar el lugar de éste en la organizacion de la actividad
administrativa, por lo que su mencién al tratar de este tema no es pre-
cisamente inoportura. Lamentamos por eso el criterio del Reglamento.
Es de esperar que en otro dec los Reglamentos locales que faltan, acaso
en el de obras y servicios, se remedie este vacio, fundamental, a mi
juicio, que deja en el aire la totalidad de] sistema de contratacién que
tan minuciosamente se ha regulado.
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3.—Los capitulos IIT y IV, relativos a perfeccionamiento y forma.
lizacién del contrato, no contienen particularidad digna de ser notada,
haciendo referencia a cuestiones de procedimiento sobre las que no in.
troducen novedad estimable respecto del régimen anterior.

El capitulo V, relativo al cumplimiento del contrato, si es merece-
dor de un comentario particular. Comienza con una declaracién de tipo
general en la que se muestra la concepcion privatista que ha presidido
toda la confeccién de] Reglamento: «Los contratos seran inalterables a
partir de su perfeccionamiento, y deberan ser cumplidos con estricta
sujecion a sus clausulas y a los pliegos que les sirvan de base, cuyas
condiciones juridicas, técnicas y econdmicas sélo podran modificarse
mediantc nueva licitacién, salvo las excepciones expresamente admiti-
das por los articulos siguientes» (Art. 51). Comienza por pugnar sim-
plemente con la gravedad del principio, tan solemnemente declarado,
la posibilidad admitida de excepciores. En la regulacion de estas excep-
ciones al lex contractus por decisién unilateral de la Administraadién,
que en el contrato administrativo son admitidas llanamente y sin escan-
dalo, se han visto forzados los redactores del Reglamento a una regula-
cién en cierto modo vergonzantc, y que, por otra parte, dado el espi-
ritu restrictivo que la preside, puede afectar en muy grave medida en
contra del servicio publico.

El Reglamento acepta tres tipos de modificaciones impuestas por la
Administracién en el contrato, reguladas respcctivamente en los articu-
los 53, 54 y 55. Son los siguientes: Primero, «variaciones de detalle
que no alteran sustancialmente los pliegos de condiciones ni los precios
establecidos». La expresién vergonzante, que antes hemos utilizado es
aplicable claramente aqui: ;qué quiere decir no «alterar sustancial-
mente» la ley del contrato? Porque los articulos 1.091 y 1.256 de} Co-
digo civil no admiten siquiera el planteamiento de esta cuestion, y esto
por razones de principio y no, en modo alguno, por puras razones de
cantidad. Segundo, «por causas imprevisibles o inevitables o en virtud
de motivos de interés publicor; la mencion de las causas imprevisibles
o inevitables es equivoca para este supuesto (la teoria de la imprevisién
juega en otro orden de razones), y deberia haber bastado la invocacion
al interés publico, contra el cual en todo caso ro prevaleceria el argn.
mento de que la alteracién pudo efectivamente preverse por Jos 6rganos
contratantes. Ahora bien, lo grave de la regulacién legal ¢s la limita.
cién que a continuacién se seiala para el ejercicio de esta facultad de
modificacién unilateral del contrato por la Administracién: «siempre
que no se altere el presupuesto por exceso o por defecto en mis de la
quinta parte». He aqui también las consecuencias de nna posicién timi-
da, que por otra parte no tendria posible justificacion en el orden de
principios en que pretende el Reglamento estar colocado. No se trata
aqui tampoco de una cuestién de cantidad, ni para aceptar que el prin:
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cipio cardinal del contrato propiamente tal falle integramente admi-
tiendo el supuesto, ni tampoco para dejar paso a las exigencias reales
del servicio piblico. En el contrato administrativo se acepta lisa y lla-
namente la posibilidad de que la Administracién pueda imponer cual-
quier modificacion y de cualquier cuantia a)l contrate (sin perjuicio,
naturalmente, de los mecanismos compensadores de tipo econémico que
se habilitan a favor del contratista) en cuanto interese al servicio pu-
blico (36); nada tiene que hacer aqui, ni ningin fin cumple, una limi-
tacion de cantidad. La solucién es légica en cuanto derivada de la in.
defectibilidad del poder exclusivo de la Administracién sobre los servi.
cios publicos: He qui, sin embargo, que segin la regulacion del Re-
glamento el poder de la Administracién para gobernar sus propios servi-
cios publicos y para ser juez de las necesidades y remedios que en este
orden convengan, no es un poder soherano, es un poder que puede que-
dar condicionado por la voluntad del simple particular, que es el con-
tratista; mas concretamente, es un poder soberano en cuanto sus deter-
minaciones afectan sélo al 20 por 100 del presupuesto de un contrato
en curso; deja de serlo en cuanto sobrepase esta cifra. Todo el progreso
técnico en la materia, que consiste en sustituir el problema de validez
por el de inuemnizacion en el ejercicio de esta facultad de la Adminis-
tracion para modificar sus contratos, es abandonado agui con la vuelta
a las viejas posiciones, que recuerdan en el Derecho administrative al
nexum del prumitivo Derecho civil. Esto constituye, a mi juicio, el
mas grave fallo del Reglamento que comentamo:, teniendo en cuenta
que, como hemos notado, aquella otra prevencién frente al concepto
mismo del contrato administrativo resulta cn la realidad infructuo-
sa (37). .Una juiisprudencia progresiva deberia saltar sobre esta limita-

(36) Decbe hacerse notar que mo es lo mismo principio del interés pablico que
principio del servicio piblico. La idea contraria es bastante comun. Recientemente la
recoge Garripo FaLla en trabajo cit., pags. 38 y ss., en c':pccml.pag. 44 y nota %9
El principio del servicio piblico no es el principio «alus populi suprema lex eston,
como ha dicho también Bercarrz, Teoria general de los contratog administrativos, Buae-
nos Aires, 1952. El interés publico o el bien comin—equivalencia que también aﬁr(na
GARRIDO—es una exigencia de tipo gencral que es actuable en toda suerte de relacio-
nes de Derecho; ¢l principio del servicio publico es genuinamente propio de las rela-
ciones de Derecho administrativo. La idea del interés priblico es una idea general v
sin matices; el principio del servicio pablico impone aplicaciones slpg.u]ares’ den’vaf_]as
de la especial naturaleza y organizacion de que se reviste la Adminisicacién publica
para su actuacién tipiea, de las exigencias particulares en el orden de su acl‘xndad. Nad.a
menos que postulados fundamentales derivados de este principio interpretative de'l servi-
cio publico, tal por ejemplo el de continuidad y regularidad de los_ servicios pubhc:o:-‘.
que por si mismo explica reglas fundamentales del Derecho administrative y que im-
pone en este campo propio de lu contratacién fa inaplicacion de la «exceptio non adim-
pleti contractus», por ejemplo, son reglas que precisamente son remisibles so\o’a esta
peculiar dinamicidad del principio. La idea del interés publico es, como genérica y

abstracta, estdtica, plana. ] o
{37) Esta posicién del Reglamento esta tante mias injustificada cuanto que en la
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¢ién, pues no es admisible que un Reglamento coarte tan gravemente
la posicion de la Administracion, esencialmente necesaria para el cum-
plimiento de sus fines; la limitacién podria eatenderse iinicamente a
los efectos de hacer obligatoria Ja modificacién para el contratista, per-
mitiéndole en los demas casos una posibilidad de separacién del con-
trato. Tercero. Queda un iinico caso extremo en el cual es admisible
la posibilidad de modificacién del contrato por la Administracién sin
limite ninguno. el del articulo 55: «en casos de peligro para el orden
o seguridad publicos»; no esta claro si en la intencién del Reglamento
es un supuesto nucvo con este alcance ilimitado, o es una precision del
supuesto anterior por lo que hace a la obligacién de aceptacion por el
contratista: permitasenos. sin embargo, la primera interpretacion como
exigida por las reglas mas clementales del orden administrativo.

Queda regulada fuera de este capitulo una faenltad. no de modifica-
¢ién. sino de desistimiento del contrato en su totalidad por parte de la
Administracién (art. 70). El afin técpico del Reglamento ha impuesto
esta separacién de supuestos gque. a mi juicio. podian estar nerfecta-
mente urificados por sus causas como por sus cfectos. Ahora bien, esta
facultad de desistimiento (denuncia. dice el Reclamento) parece estar
limitada en la redaccién lecal a dos precizas aplicaciones: o hien gue
la Administracién desista de llevar a caho lo oue fuere objeto de la
oblizacién contraida (no. por tanto, que intente simplemente llevarla
a cabo de manera distinta). o hien que considere mas conveniente asn-
mir su eiecucion directa en los casos permitidos por el articulo 311 de
la Lev. Obhsérvese que. por lo aue hace al contrato de obra, supuesto
el mas eseneral de la cortratacién administrativa. la Administracién esta
mias limitada por cste Reglamento que lo que lo estaria por el promio
Codigo civil. que acepta llanamente la facultad de desistimiento del
dominus operis, sin expresién de causa (art. 1.594).

Se ratifica el princinio de riesgo v ventura, aceptando los cuatro ca-
sos que cl articulo 42 del Pliego general de 13 de marzo de 1903 esta-
blece como de indemnizacién por fuerza mayor. Es curtoso cue se hava
incluido sistematicamente dentro de csta misma hindtesis el derecho de
revision de precios. ave se limita. sin embargo. a los aumentos «estable-
~ilos por precepto oblizatorion. 1o cual no es propiamente un suvvesto
de fuerza mayor, ni siquiera un caso de aplicacion de la tesic de la
imorevision, sino precisamente una categoria dogmatica prepia. one es
la del hdcho del Principe (38). aunque. efectivamente. se¢ trate de una

lLey de Régimen Local se define generosamente el ius varimmdi de la Administracién
por lo que hace a coneesiones, sin aue se condicione esta facultad a limite: cuantila-
tivo~. que no tendrian ninghin sentido: art. 163. 2. .

(38) Asi. el Conseio de Estado, consultas 3.725. de 3 de noviembre de 1948, y 3.935.
de 14 de octobre de 1948, Vid. una aminlia referencia en Conseio de Estado, Repertorio
de doctrina legal 1948-1949. Madrid. 1950, pags. 121 y ss. y 127 y ss, Contra, F. Garml-
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excepcion al principio de riesgo y ventura (39). Es de lamentar que el
pormenor del Reglamento en otros aspectos hava faltado en este tan
fundamental de la revisién de los precios, dando pie con su silencio a
suponer que postula una bonificacién total de los aumentos, en contra
del principio de coparticipacién que mas razonablemente impera tanto
en la teoria genérica de la imprevisién como en la regulacién que en
nuestro Derecho merece esta materia para los contratos de la Adminis-
tracion central (Ley de 17 de julio de 1945, arts. 2.° y 3.°).

15.—El nuevo Reglamento hace gala de un especial tecnicismo en lo
referente a la materia contenida en el capitulo VI, «resolucién, resci-
8ién y denuncia de los contratos», supuestos en que se diversifica ahora
el término tradicional en nuestra legislacion administrativa de ares-
cisiény.

Sin entrar de lleno en el problema sustancial a que tales términos
hacen refercncia por lo que hace a la extincién extraordinaria de los
contratos, y recordando que en definitiva toda terminologia es conven-
cional, observaremos, por de prontc, que los rcdaciores del Reglamen-
to sustituven un convencionalismo por otro, seguramente sin mayores
razones. Es evidente, en primer lugar, gque el concepto de denurcia es
heterogéneo con los de rescision y resolucién. en cuanto que manifiesta
una simple actividad (declaracién de voluntad). asi como estos otros un
efecto; es decir, aquel concepto estd en el orden de los supvestos de
hecho rormativos; estos otros, en el de las consecuencias juridicas.
Por lo demas, este térmiro «denrurcia» carece de perfil positivo en nues-
tro derecho, v el uso habitual lo equipara a lo aue el articulo 1.566 del
Cédigo civil llama geréricamente «requerimiento»: la manifestacion de
voluntad para impedir el efecto de una reconduccién tacita, o ura oré-
rroga facultativa del contrato que en otro caso actvaria por disposicién
legal o convencional; es, pues. ura derlaracién obstativa, cuvos efectos
positivos de finalizar el contrato proceden no nor si misma. sivo vor lo
establecido en la lev o en el corvenio cobre las circunstancias de esta
extincion. En segundo Ingar, bajo rescisién y resolveidn se entienden
en nuestro Derecho civil supvestos diversificables sobre todo ror las
causas aue determinau el fin del contrato en cada caso. reservando para
el térmiro de rescicién la extircién procedente por motivos de Jesidn
(arts. 1.290 v s. del Cédico civil); ahora hien, ro es éste el criterio que
ge ha ceguido en el Reglamento, donde la rescisién, alndida sélo en el
epigrafe de] capitulo, no encuentra luego especial regulacién, ni inclu-

po. en <u resena de esta obra del Conce’o, en el nim, 5 de esta REvisTA. pacs. 367-368.
Me ra‘ifico por mi parte en la posicion del Consejo, aanque no sea ésta ocasién de
polemizar sobre ello.

{39) Vid. mi articulo Riego y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo,
en el mim. 2 de esta REVISTA, agoste 1950.
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‘so en el caso tipico de lesién superviniente del articulo 54, donde se
habla Je «denuncia»; en todo caso, tanto uno como otro término se ca-
racterizan civilmente por su eficacia ex tunc (arts. 1.123 y 1,295), en
tanto que el desligamiento del contrato administrativo suele ser de or-
dinario ex nunc (arts. 68, nim. 2, 69, nium. 2 del Reglamento, y sobre
todo, Pliego general de 13 de marzo de 1903, cap. V), motivo por el
cual ]a teoria francesa, para subrayar la diferencia, ha hablado de «are-
siliacién» (40). En tercer lugar, y finalmente, aun siendo convencional,
como se ve, el uso de los respectivos términos que hace el Reglamento,
resulta que tampoco puede verse con claridad cual es el sistema que ha
seguido para clasificar los respectivos supuestos; la calificacién mas usual
es la de recolucion (cesacién del contrato por incumplimiento o por
imposibilidad de dar comienzo a su ejecucion); el concepto denuncia
se reserva para el fin del contrato por fallecimiento del contratista o
por desistimiento de la Administracién, o, por iltimo, por modificacién
del contenido original; el término «rescisién», como hemos ya dicho,
no- aparece, luego de la alusién del epigrafc, por ninguna parte. Con-
fieso que no alcanzo a ver el sistema conceptual que se ha seguido.
Todo este complejo de razones me inclina personalmente a favor de la
terminologia tradicional, que seria clara caracterizando la rescisién
administrativa en el orden de los efectos ex nunc (y reservando el tér-
mino resolucién, sélo genéricamente aludido en nuestro Derecho admi-
nistrativo, a los contados casos de eficacia ex tunc), visto que la que se
le opone no parece, ni mucho menos, tan depurada como han preten-
dido sus autores.

La concepcion igualitaria o privatista, si se quiere, del contrato ad-
ministrativo ha llevado al Reglamento a reconocer al contratista pri-
vado la misma facultad ove a la Admini/tracién para declarar unilate-
ralmente resuelto, rescindido o denuncido el contrato (art. 66). Esta si
que es una novedad de bulto en nuestra legislacién, Ahora bien, la
posicién contraria, que rescrva esta facultad tinicamente a la Admi.
nistracién, esta basada en principios sustanciales al régimen adminis-
trativo, cual es el de presuncién de lecitimidad de los actos administra-
tivos, v el consigniente de la ejecutoriedad de los mismos. E1 Reglamento
no puede. aunque quisiera. extender este privilegio exorbitante al con-
tratista, con lo que en realidad toda la cuestion se resuelve en sus pro-
pios preceptos en un juego de palabras: ]Ja Nlamada «declaracién de
resolucién del contrato» es una mera «pretension» de resolucién que
requiere el pronunciamiento expreso de la Administracién o. en su de-
fecto, de los Tribunales (art. 66, 2; art. 71, 2): es decir, que la {mno-
vacién gqueda en nada y todo sigue igual; el contratista «solicita» la de-
claracién de rescision que s6lo la Administracion «declara». Sin em.

(40) Cfr. G. Jize, Principios generales de Derecho administrativo, trad. esp.. VI.
Buenos Aires. 1950, pags. 174 y es.

209



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

barge, el equivoco ha pasado sobre el articulo 71, que, buscando un
rasero comin para Administracion y contratista privado, prevé que la
declaracién de la primera pueda quedar sin ejecucién hasta que el
acuerdo sea firme, asi como la declaracion del segundo ejecutarse «mien-
tras se dilucida'la discrepancia» con la prupia Administracién. No basta
con que estos efectos no sean Jos normales y que se condicionen siem-
pre al pronunciamiento expreso de la propia Administracién, para con-
denar en todo caso la posibilidad de que se admitan sin escriipulo. -

5.—El capitulo V regula lo relativo a lo que llama cgarantias de la
contsataciény», expresién nuveva que sustituye en el Reglamento a la
tradicional de «fianza». Evidentemente, la 1lamada fianza en el contrato
administrativo no es una fianza en el sentido del articulo 1.822 del Cé-
digogo civil, pero de intentar el nombre exacto deberia haberse utili-
zado o el de afianzamiento (térmiro genérico que en definitiva explica
el uso administrativo; cfr. art. 1.402 de la Ley de Enjuiciamiento civil
y art, 1.855 del Cddigo civil), o el rigurosamente preciso de «caucién».
El término «garantias» me parece en exceso indifererciado, teniendo en
cuenta, por otra parte, que tampoco cubre la totalidad de efectos asig-
nable a la llamada fianza contractual administrativa, como vamos a ver.

Contiene este capitulo una circupstanciada regulacién de la mate-
ria, entre la oue destaca una innovacién de primer rango. Quizd preci-
samente por la utilizacién del término «garantia» el Reglamento ‘se ha
visto impulsado a regular la caucién contractual desde este ingulo ex-
clusivo, abandonando otra funcidn principal que la caucién también
viene cumpliendo en el contrato administrativo, la de estimacién alzada
de responsabilidad en el sentido de una cliusula penal semin el articu-
lo 1.152 del Cédigo civil. Esta exacta configuracion de la llamada fianza
cumple una funcidn significativa dentro del contrato administrativo,
va que. afectando el cumplimiento del mismo, por definicién, al servi-
cio publico, una determinacién exacta de los periuicios ame a éste irro-
gue una falta del contratista. o seria en verdad imposible o llevaria a
cifras absolutamente extraordinarias; ;cuales son los dafios y perjuicios
que a la economia nacional cansa. por ejemplo, un retraso en la puesta
en circulacién de una carretera? Se comprende la necesidad de una esti-
macién alzada de dafios, pues en otro caso se harian llenos de riesgo los con-
tratos de la Administracién, con la consecuencia, o bien de una ausen-
cia de contratistas, o bien de un recargo en las cifras de oferta de im-
portantes primas de cobertura (41). He aoui, sin embargo, que el Re-
glamento abandona este sistema para considerar la fianza o garantia de
los contratos locales como un simple adelanto de la posible responsabi-

(41) El mismo argumento juega en otras particularidades del contrato administra-
tivo, muchas de primer orden. segiin he probado en mi articulo eitado en nota 39,
supra, pags. 98 y ss,
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lidad, que ya no resulta tasada, sino adecuada integramente al dafio
efectivo (arts. 83 y ss.. art. 92). Creyendo quiza asegurar mas amplia-
mente los intereses de la Administracién, impone asi el principio ultra
vires cautionis, en contra del cual militan tantas razones de orden prac-
tico, y en definitiva, el propio principio del servicio piblico, como he-
mos- visto.

El captiulo VIII contiene lo referente a responsabilidad, desarro-
Ilindose ese principio de responsabilidad real en lugar del de respon-
sabilidad a tanto alzado o forfait.

Y, finalmente, el ultimo capitulo, que es el IX, contiene dos articu-
los sobre interpretacién, a los que va hemos aludido.

EDUARDO GARCiA DE ENTERRiA
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