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INTRODUCCIÓN.

1. El Instituto Internacional de Ciencias Administrativas ha dirigido
a sus Estados-Miembros un Cuestionario relativo a ciertos aspectos de los
Contratos de Obras Públicas, preparado por las Secciones nacionales belga
y holandesa, revisado y completado en la «Round Table» celebrada en
Oxford del 11 al 15 de julio de 1955, que comprende 17 cuestiones particu-
lares y cuatro posibles soluciones a título de conclusión.

Las respuestas recibidas son numerosas, interesantes, y algunas de ellas
particularmente detallada?, haciendo así posible un estudio comparativo
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muy útil, y al mismo tiempo permitiendo encontrar en alguna manera la
coincidencia en una materia que se nota en evolución siguiendo una ten-
dencia general, a saber, la normalización y el mejoramiento de las rela-
ciones entre la autoridad adjudicadora y el adjudicatario, persona privada.

Estas respuestas nos han llegado de los países siguientes :
Alemania federal, Australia (Coramonwealth), Austria, Bélgica. Chile,

Costa de Oro, Dinamarca, Egipto. España. Francia, Gran Bretaña, Gran
Ducado de Luxemburgo, Haití, Honduras, Italia, Noruega, Países Bajos,
Puerto Rico, Portugal. Siria, Turquía, Unión Surafricana (Ministerios y
Ferrocarriles), Uruguay, Vietnam y Yugoslavia.

El presente informe tratará de presentar una síntesis de estas numerosas
respuestas, siguiendo, en tanto que sea posible, el cuestionario punto por
punto, para extraer a continuación una primera serie, de conclusiones.

CAPITULO PRIMERO

LOS MODOS DE ADJUDICACIÓN DE LOS CONTRATOS DE OBKAS HL'KUCAS ( 1 )

SECCIÓN PRIMERA

Regímenes que no tienen establecido procedimiento.

2. En algunos países —como Haití, Puerto Rico, Irlanda, Finlandia,
Inglaterra y sus dominios— se deja el máximo de competencia discrecional
a los agentes encargados de celebrar los contratos; estos agentes pueden
elegir libremente el titular del contrato y llevar a cabo discrecionalment»

(1) Nosotros agrupamos bajo este título las respuestas a las cinco primeras cues-
tiones y a la 7.a, es decir,

1.a /.Existe en vuestro país obligación de proceder a la conclusión de los contratos
de obras públicas por vía de adjudicación? ¿Esta obligación eni condicionada
por el importe de los costes ofrecidos?

2.a Si esta obligación existe, ¿cómo está regulada?
3.» Si esta obligación no existe, ¿la competencia de los agentes públicos encarga-

dos de celebrar los contrato* e? completamente discrecional? Si así ocurre,
¿cómo está organizado el control de los agentes responsables?

4.a ¿Existe, en la práctica, una distinción muy neta entre los contratos públicos
concluidos por vía de adjudicación y los contratos concluidos sin adjudicación?
En otros términos, si una autoridad pública se dirige a un número restringido
de contratistas para conocer -us condiciones, y sin dar a esta iniciativa publi-
cidad, ¿hay adjudicación?

5.a Si esta distinción se hace, ¿existen formas intermedias?
'.* ¿Las modalidades de adjudicación de los contratos son las mismas para el Es-

tado, la? autoridades regionales, los orpnismos público?, etc.?
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la consulta de contratistas, es decir, el sondeo del mercado económico que
debe preceder y esclarecer su elección.

Sin embargo, si no existe ninguna obligación de recurrir a la adjudi-
cación, no se podría concluir por esto que Jos agentes públicos gozan en la
materia de un poder de apreciación absolutamente discrecional. Estos
agentes están sometidos a «prácticas administrativas» muy airaigadas, a
las cuales no podrían sustraerse sin exponerse a las críticas de sus superio-
res jerárquicos o 'de la opinión pública. Bien que se tratase, en fin, del
temor de una interpelación al Ministro interesado, reglas presupuestarias,
y aun del control ejercido por el Ministro de Hacienda, o por una «Cour
de Comptes», o hasta por un juez (2). He aquí frenos serios al pretendido
poder discrecional de los agentes antes citarlos de elegir a su guisa entre
los modos de conclusión de los contratos.

Por eso, la adjudicación pública es, en la casi generalidad de los países
enjuiciados, el modo más ordinariamente seguido para la ejecución de las
obras de alguna importancia, aunque no exista una obligación estricta y
formal de recurrir a este procedimiento.

Así la garantía de una buena e imparcial adjudicación de los contratos
es, en estos países, buscada en ei ejercicio de un control interno, jerárquico,
sobre la libre elección por el agente administrativo de su contratante.

3. En FINLANDIA : Si la legislación finesa no contiene ninguna dispo-
sición relativa a la adjudicación, se ha desenvuelto, sin embargo, poco a
poco, una costumbre de acuerdo en sus grandes b'neas al procedimiento
de adjudicación, y cuyos principios son, de otra parte, seguidos tanto para
los contratos privados como para los del Estado (3).

El ¡procedimiento de derecho común es la adjudicación pública, pero
solamente sobre llamada restringida a la concurrencia, en el sentido de
que una petición escrita del precio a tanto alzado es dirigida a ciertos con-
tratistas (4) cuya competencia es notoria.

En casos excepcionales (importancia mínima del contrato, urgencia,
especialidad de la obra, trabajos suplementarios inseparables del proyecto
principal), es autorizada la contratación directa, sin sujetarse a ningún
procedimieto, pero realizando siempre que sea posible negociaciones di-
rectas con varios contratistas.

4. En GRAN BRETAÑA : En el siglo xvm. las obras de utilidad pública

(2) Este último pudiendo incluso perseguir el resarcimiento de los gastos hechos
de una manera «no razonable».

(3) El gran número y la importancia de las obras adjudicadas desde la última gue-
rra han incitado, sin embargo, a los Poderes públicos a preparar, en colaboración con
las organizaciones profesionales, instrucciones unificadas generales. La elaboración de
esta reglamentación oficial estaría a punto de ser terminada.

(4) La Administración debe consultar a un número mínimo de contratistas (cinco
e incluso diez si se trata de obras de edificación) y principalmente a los que están
domiciliados en la localidad del dueño de la obra.
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eran construidas en Inglaterra por los ingenieros que las concebían; prepa-
raban el proyecto en sus grandes líneas y las ejecutaban directamente
con ayuda de mano de obra reclutada eu el mismo lugar. Hasta el siglo XIX
no apareció el contratista de obras en el sentido que lo entendemos hoy, y
el sistema consistente en hacer ejecutar las obras en virtud de contratos
públicos se desarrolló sobre todo de 1840 a 1860, en virtud del extraordi-
nario desenvolvimiento de los ferrocarriles en esta época.

No existe ninguna obligación de organizar un concurso previo, y espe-
cialmente ninguna obligación :

— de publicar, por conducto general, el anuncio del concurso, el cual
es facultativo anunciarlo en los periódicos;

— de avisar individualmente a un cierto número de concursantes;
— de 'prever y respetar un plazo tanto entre la publicación y el con-

curso como entre éste y la aprobación del contrato (5).
En la realidad, sin embargo, y sobre todo antes de 1939, los departamen-

tos ministeriales recurrían regularmente a la adjudicación pública abierta
a todos, al menos para las obras poco imporiantes o relativamente sencillas.

Para las obras muy importantes o de carácter técnico elevado, estos
mismos" departamentos adoptan más bien el método llamado «invitation to
tender», consistente en llamar a licitar empresas previamente seleccionadas
y cuvas listas son regularmente tenidas al día (6)

En cuanto las colectividades locales, no gozan de una entera libertad
en la elección del modo de otorgar sns contratos.

De una parte, en efecto, la autoridad central ora limita la posibilidad
por los poderes locales, de ejecutar sus obras directamente, exigiendo de
sus servicios técnicos que entren en concurrencia con las empresas priva-
das en condiciones idénticas y que presenten una oferta al menos tan baja
como la de todo concurrente idóneo (7), ora impone —con un fin de eco-
nomía (8)— una concurrencia amplia y no limitada a una lista de contra-
tistas de obras seleccionados.

De otra parte, el cuidado de. evitar toda sospecha de parcialidad en la
elección de sus contratantes ha llevado a la mayor parte de las autoridades
locales a (prever en sus Reglamentos la mayor publicidad. Estos «standing

(5) Véase Michel QUANCARD, L'adjudication des marches publics de travaux el de
fournitwes, pág. 17 (Sirey, 1945).

16) A la vez añadiendo empresas nuevas que han hecho sns prnebas y desplazando
ciertas empresas de una categoría a otra. (Véase sobre estas cuestiones el informe pre-
Eentado por «The Federation of Civil Engineering Contractors» al reciente Congreso
de la Federación Internacional de la Construcción y Obras Públicas, que se ha cele-
brado en París los días 1 y 2 de octubre de 1954.)

(7) «Memorándum sent to local authorities by the Minisrry of Health», en noviem-
bre de 1946.

(8) Sobre todo cuando se trata de obras subvencionadas, tales la construcción de
carreteras, parcialmente financiadas por el «Roand Fund» (nuestro Fondos de Rutas).
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orders» no son, sin embargo, más que reglas puramente locales que varían
«egún las regiones y que no se sabría erigir en sistema (9).

Se notará, no obstante, que el Consejo de una autoridad local puede
siempre autorizar una excepción a la aplicación del Reglamento en vigor,
•en este caso los contratistas perjudicados son privados de todo recurso (10).

SECCIÓN SEGUNDA

Regímenes que tienen establecidos procedimientos

5. El rasgo común de estos regímenes es la organización —por vía legal
•o reglamentaria— de procedimientos de adjudicación que se imponen a
los agentes encargados de celebrar los contratos y restringen pues, en mayor
-o menor medida, los poderes de estos agentes. Nosotros distinguiremos
entre ellos según que los textos legales reglamenten solamente el mecanis-
mo de los procedimientos así instituidos, o bien, además, sus dominios de
aplicación respectivos.

§ 1. Procedimientos establecidos, pero de utilización discrecional.

6. Estos regímenes se caracterizan por :
— la libertad dejada a los agentes administrativos de utilizar o no los

procedimientos establecidos reglamentariamente;
— la obligación para estos mismos agentes, desde que han decidido

utilizar uno de estos procedimientos, de observar escrupulosamen-
te la reglamentación que le concierne;

—• la flexibilidad de estos procedimientos, 'particularmente por lo que
respecta a la elección del contratista.

7. PAÍSES BAJOS.—El art. 33 de la Ley de Contabilidad del Estado
•erige la adjudicación pública en regla obligatoria para todo contrato (11)
•cuyo valor exceda de 2.500 florines; en la práctica, esta regla es, sin em-
bargo, eliminada en provecho de la adjudicación restringida, a la cual se
recurre (12) sistemáticamente, apoyándose en el mismo artículo 33, que

(9) La elaboración de estos «standing orders» está prescrita por el artículo 266 de la
«Local Government Act» de 1933.

(10) Muy recientemente, el «London Country Conncil» (institución administrativa
•que corresponde a la «Ville de PariR») ha instituido na nuevo sistema que suprime la
necesidad de adjudicación: el contratista es elegido —directamente— antes incluso
<jue los planos sean trazados y colabora en un pie de igualdad con el ingeniero-consejero
y el arquitecto en todas las etapas de la preparación del proyecto y de la ejecución
•de las obras (Daily Telegraph, 5 y 6 de agosto de 1953).

(11) Que se tratase de obras encargadas por el Estado mismo o por otros poderes
públicos, desde el momento que éstos se benefician de los subsidios del Estado.

(12) En efecto, la Administración holandesa justifica su actitud por la considera-
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autoriza las derogaciones al principio, por Decreto real motivado, «sea
para una serie determinada de casos similares, sea 'para casos particulares».

De una manera general, se trata entonces de casos de urgencia, de cir-
cunstancias que no permiten dar una descripción suficientemente precisa
de la obra a ejecutar o de trabajos que requieren conocimientos y aptitudes
que la Administración no espera encontrar más que en uno solo o en un nú-
mero muy reducido de candidatos. Este 6Ístema funciona hasta ahora de
manera satisfactoria : para frenar la tendencia a derogar excesivamente la
regla de la adjudicación pública, una disposición especial subordina todo
acuerdo directo o sobre llamada restringida, a la aprobación 'previa del
Ministro interesado.

Una reglamentación análoga es aplicable a los Municipios y la misma
evolución se nota en la adjudicación de sus contratos. En efecto, si la Ley
municipal (art. 176) establece la regla de la adjudicación pública, admite
igualmente derogaciones en los casos en que, «por razones particulares, el
interés del Municipio exige recurrir al procedimiento del convenio direc-
to», mediando una decisión ¿el Consejo municipal (13), aprobada por la
autoridad de tutela, la Diputación permanente (art. 228).

8. ALEMANIA FEDERAL.—Es al terminar el siglo último (1885) cuando
se manifestaron por primera vez en Alemania los esfuerzos de los medios
oficiales y profesionales para establecer un Reglamento-tipo para las adju-
dicaciones. En diversos momentos (antes de 1914 y en 1921), el Reichstag
rechazó un proyecto de ley tendente a que las adjudicaciones fueran regu-
ladas por una ley del Imperio. Una «Comisión de las Adjudicaciones d«l
Reich» fue, sin embargo, encargada de establecer las bases de un procedi-
miento uniforme para las adjudicaciones de obras, para el Estado y para
las provincias (Lañder) del Reich, y puso a punto, en 1926, una reglamen-
tación tipo para la adjudicación de trabajos de construcción, llamada
V. O. B. (14), cuya primera parte regula el procedimiento de publicación
de la puesta en adjudicación de la obra.

Modificado después de 1945 por la Comisión de adjudicaciones de la
República federal, este documento es el fruto de una estrecha colabora-
ción entre los representantes de la Administración y los delegados de las
organizaciones profesionales de contratistas de obras. No tiene, sin em-
bargo, ningún valor legal y, según una Sentencia de la Corte suprema (15),

ción de que el recurso a la adjudicación pública favorece las «ementes previas» entre
los licitadores; también la adjudicación pública está en vía de desaparición en benefi-
cio de la adjudicación restringida y, excepcionalmente, del concierto directo.

(13) El artículo SO de la ley prohibe también al Consejo municipal reunirse en
Comité secreto para deliberar o tomar decisiones en materia de contratos convenidos
directamente.

(14) «Verdingnngsordnung íür Bauleistungen».
(15) Citada sin referencia por el informe —del cual copiamos este resumen his-

tórico— presentado por la «Hauptverband der Deutechen Bauindustrie» al Congreso
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10 vincula a las partes más que en virtud de una decisión tomada por el
hieño de la obra, en los límites de sus derechos y en el territorio de su
jurisdicción.

En realidad, la V. 0. B. lia sido adoptada por todos los Ministerios y por
odas las administraciones del Estado federal y los Lander, en virtud de
Decretos que hacen su aplicación obligatoria.

Sobre la base de esta V. O. B., la Administración goza de la facultad
liscrecional

— sea de utilizar uno de los procedimientos establecidos reglamenta-
riamente, es decir, la adjudicación pública (óffentliche Ausschrei-
bung) y la adjudicación restringida (beschrankte Ausschreibung).

—- sea de tratar fuera de todo procedimiento reglamentario, es decir,
libremente (freihandige Vergebung).

A primera vista parecería ser de otra manera, pues la V. O. B. comien-
sa por establecer el principio de que la adjudicación pública es la regla.
La misma V. O. B. se apresura, sin embargo, a prever excepciones, las cua-
les, además de su carácter únicamente a título de ejemplo, señalan la hipó-
:esis —de una notable y buscada imprecisión—• en que «por razones espe-
3Íales, una adjudicación pública, y aun restringida, aparece como inde-
seable» (16), esta restricción es suficiente por si sola a hacer inútil Ja regla
ie la adjudicación pública y a conferirle un carácter exclusivamente fa-
cultativo.

9. GRECIA.—El sistema adoptado en Grecia se caracteriza
—• por la sencillez aparente, siendo la adjudicación pública (17) el único

procedimiento establecido, regla de derecho común;
— por los múltiples aspectos que reviste, en la realidad, este proce-

dimiento;
— por el poder discrecional de que goza la Administración en la elec-

ción de estas diversas modalidades, la ley autorizando al poder pú-
blico dueño de la obra a adoptar, mediante decisión especial moti-
vada, una cualquiera de las formas de adjudicación enumeradas des-
pués, cualquiera que sea la naturaleza de las obras y cualquiera
que sea el valor de las mismas.

Habiendo hecho esta última e importante reserva, las diversas moda-
lidades de adjudicación de los contratos son las siguientes:
1.° el acuerdo directo es autorizado para las obras y suministros de un

valor inferior a 670 dólares;

le la «Fédération Internationale du Rátiment et des Travanx Publics» (París, 1. de
>ctnbre de 1954).

(16) «Unzweckmaszig», literalmente «no apropiado al fin perseguido» (V. O. B.,
jarle A, art. 3).

(17) El término «adjudicación restringida» no es apenas empleado; en la realidad,
¡in embargo, los contratos públicos no son confiados en Grecia más que a los contra-
istas o a las sociedades que poseen el certificado legal de contratista.
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2." para las obras de edificación de un valor comprendido entre 670 y
8.350 dólares, así como para las obras de ingeniería civil de un valor
comprendido entre 670 y 25.000 dólares, la regla es la adjudicación-
limitada, en la cual es declarado adjudicatario el licitador que habien-
do consentido la rebaja es el que más se aproxima a la inedia aritméti-
ca de las rebajas consentidas por el conjunto de los concurrentes, sien-
do hechas las ofertas de otra parte sobre la base de un presupuesto
elaborado por el dueño de la obra. En esta clase de adjudicación, que
no se aplica más que a las obras de poca importancia y cuyo objeto
esencial es frenar una concurrencia anormal, se puede pues decir que
es la suerte quien designa al adjudicatario.

3." para los trabajos de edificación de un valor comprendido entre 8.350
y 100.000 dólares, y para las obras de ingeniería civil, de un valor
comprendido entre 25.000 y 100.000 dólares, la adjudicación se hace
sobre la base de un presupuesto cuantitativo y de una relación de
precios preparado por los servicios técnicos del dueño de la obra; esta
relación es detallada y los concursantes deben inscribir en ella los pre-
cios unitarios que ellos proponen para las diferentes obras; como las
cantidades son inscritas en el presupuesto, la obra es automáticamente
adjudicada a la empresa que presenta la oferta más.baja;

4.° una modalidad ligeramente diferente de la precedente significa el con-
tro' de las ofertas : es la adjudicación-controlada, en la que el postor
debe enviar una relación de precios unitarios. Si la oferta es retenida
para examen por el Comité de adjudicación (18), el licitador está even-
tualmente obligado a justificar detalladamente su? precios unitarios.
En efecto, este Comité invita a los postores y a las demás personas inte-
resadas a una sesión pública, y si no queda satisfecho de las explicacio-
nes que le dan—especialmente si una oferta es considerada anormal
o no razonable—, puede rechazarla y pasar al examen de la oferta si-
guiente, y así a continuación. En este sistema, que goza de gran favor
en Grecia, la obra es adjudicada al postor que ha presentado la oferta
más baja, a condición, sin embargo, de que esta oferta haya sido juz-
gada honesta y razonable por el Comité de adjudicación;

5.° en otro sistema, llamado «adjudicación normal», los licitadores pro-
ponen precios unitarios de las obras o una rebaja sobre una relación
de precios unitarios establecida por la Administración, pero de una
parte esta rebaja se limita a un cierto porcentaje (19), de otra los precios
unitarios excesivos o demasiado bajos traen consigo la repulsa de la
oferta considerada;

6.° en cuanto a los contratos muy importantes, cuyo valor sea superior a

(18) Este Comité debe, según la ley, estar formado por dos funcionarios de los
servicios técnicos del Ministerio de Obras Públicas y de nn representante de las orga-
nizaciones profesionales de los contratistas de obras.

(19) 15 por 100.
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los 100.000 dólares, son objeto He contratos con gastos controlados;
la concurrencia juega en este caso sobre el porcentaje 'pedido por las
empresas para gastos generales y beneficios, y es el Jicitador que pide
el menor porcentaje quien es declarado adjudicatario. Este sistema se
combina frecuentemente con una «régie intéressé»; el contratista asu-
me la responsabilidad de no rebasar para el conjunto de las obras un
cierto precio de coste límite, o un determinado total de gastos; más allá
de esta suma, el adjudicatario no cobra ya de porcentaje a título de
costes generales y de beneficios o bien no recibe ya más que una parte
del porcentaje convenido inicialmente; en determinados casos, incluso
se fija un límite más allá del cual el contratista toma a su cargo una
parte de los gastos.

10. En SUIZA, igualmente, la Administración federal goza de un autén-
tico poder discrecional en la elección del modo de adjudicación de los con-
tratos.

En efecto, según el Decreto del Consejo Federa] de 4 de marzo de 1924,
las adjudicaciones de obras y de contratos de suministro de un valor supe-
rior a ciertas cantidades (20), no tienen lugar por «concursos», que por re-
gla general y por esta expresión es preciso entender tanto los concursos
públicos como los concursos restringidos.

A pesar de esta gran laxitud que le es dejada de celebrar los contratos
directamente, sin sujetarse a reglas, incluso por encima de las cantidades
fijadas, la administración federal no ha recurrido a ello más que raramen-
te y solamente, según parece, cuando se trata de suministros de artículos pa-
tentados o cuando los resultados de un concurso no han sido satisfactorios en
cuanto a los precios ofrecidos. Es incluso particularmente sintomático que
la administración suiza demuestra una viva repugnancia a invocar la ex-
cusa clásica de la urgencia para tratar directamente; juzga, en efecto, este
criterio demasiado elástico y susceptible de entrañar abusos; impone así
una severa disciplina en la preparación y también en la ejecución de sus
programas (21).

En la realidad, pues, la regla generalmente seguida es el concurso pú-
blico. Este procedimiento parece, sin embargo, en sensible regresión des-
de 1939, época a partir de la cual la mayor parte de las obras de la Con-
federación atendían a la defensa nacional.

Cuidadosa de no establecer dos regímenes distintos, uno para el sector
militar y otro para el sector civil, la Dirección de las Construcciones ha
mantenido desde entonces las adjudicaciones bajo el régimen del concurso
restringido, en el cual la publicidad se suprime y el campo de la concu-
rrencia se deja a la apreciación de la Administración. Para dirigir sus in-

(20) 15.000 francos, 6.000 ó 4.000 franco?, según se trate de trabajos para nivelar te-
rrenos y de albañilería, o de carpintería y ebanistería, o de oíros trabajos.

(21) A. DE GRAND'RY, Les adjiidications et Marches poitr le compte de l'Etat en
Bélgique, en Suisse et en France, tomo LT, pág. 47.
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vitaciories, la Administración tiene en cuenta ante todo el reparto regio-
nal de los contratistas de obras y convoca en primer lugar a los que están
domiciliados en un radio de 20 ó de 50 kms. —-según la importancia del
trabajo— del lugar de la obra, a continuación a todos los que lo lian pedido.

11. DINAMARCA.—La regulación legal de los contratos es muy Teciente.
Encuentra su fuente en las reglas internas de la organización profesional,
establecidas hacia 1920 por las empresas más importantes para impedir una
concurrencia perjudicial. Como estas reglas parecían en contradicción con
la Ley sobre el Control de los Precios promulgada en 1937, el Gobierno
danés creó en 1943 una Comisión encargada de investigar los métodos ge-
neralmente aplicados en materia de adjudicación restringida. El informe
presentado en 1945 permitió establecer un sistema legal que entró en vigor
en 1950.

El concierto directo, procedimiento no regulado, no implicando nin-
guna formalidad, continúa siendo posible, pero solamente en un cierto
número de casos (trabajos menudos de conservación o reparaciones, e tc . ) .

La administración danesa escoge libremente entre la adjudicación pú-
blica o la adjudicación restringida, el cuidado de obtener la mejor ejecu-
ción por el mejor precio es suficiente a justificar la ausencia de adjudica-
ción pública.

Al igual que Suiza, el régimen danés de adjudicación de contratos se
caracteriza por una estrecha colaboración de la organización profesional y
de la Administración.

Este régimen prevé, en efecto :
— el registro obligatorio, en una oficina establecida por la organización

profesional, de todas las ofertas de un importe superior a cinco mil
coronas danesas, con el fin de hacer conocer a cada postor cuáles se-
rán sus posibles competidores;

— la obligación de comprender en cada oferta un determinado porcen-
taje (22) destinado a cubrir los gastos realizados por las otras em-
presas 'para la preparación de sus ofertas (23); esta suma es pagada
en la oficina de la organización profesional por la empresa declara-
da adjudicataria y repartida a continuación por esta oficina entre los
licitadores, en proporción a los salarios pagado? por las empresas
durante el año precedente y referente-a las obras iniciadas por adju-
dicaciones públicas; en cuanto al importe de las cantidades pagadas
por 'plazos a título de las adjudicaciones restringidas, se reparte
sobre una base de igualdad, entre las firmas no adjudicatarias, a ex-

(22) Los módulos son regresivos; van del 2 por 100 al 0,8 por 100 para la parte
de las obras que exceda de 1.500.000 coronas danesas.

(23) Antes de cada adjudicación, la Asociación dirige a la autoridad adjudicadora
un aviso manifestando que las deudas estarán comprendidas en el importe de la?
ofertas.
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cepción, sin embargo, de aquellas cuya oferta excede en inás del 25
por 100 la oferta más baja (24);
La posibilidad para la organización profesional de organizar en su
seno una adjudicación previa, con el propósito de eliminar las ofer-
tas no razonables y de tomar, si llega el caso, las medidas de reserva
necesarias; esta facultad es, sin embargo, suprimida, si el dueño de
la obra se compromete por escrito a no conñar la realización del con-
trato a una empresa de la que la Asociación pediría la exclusión (25)
por ofrecimiento demasiado bajo en los cinco días que siguen a la
apertura de las plicas; en este caso, en efecto, la Asociación debe
dirigir a la Adiflinistración una declaración llamada de adjudica-
ción, por la cual garantiza dejar llegar las ofertas directamente a la
autoridad adjudicadora, sin que sea entablada ninguna discusión
previa sobre el precio.

§ 2.- -Procedimientos establecidos que implican una competencia vincu-
lada en cuanto a su campo de aplicación.

I. PAÍSES CON PROCEDIMIENTO ÚNICO.

12. En Bélgica, Chile, España, Honduras, Noruega, y en el Vietnam,
no existe, en efecto, ningún procedimiento intermedio, reglamentariamente
establecido, entre el concierto directo, modalidad de Derecho privado, y la
adjudicación pública, único modo de adjudicación del Derecho público.

Los sistemas en vigor en Bélgica y en España merecen algunas conside-
raciones.

13. BÉLGICA conoce el sistema más sencillo, menos perfecto y también
el más rígido que exista.

En efecto, el único modo de adjudicación de los contratos de suministros
y obras del Estado que está establecido por la ley es la adjudicación pú-
blica, y ésta en los términos mismos del art. 21 (26) de la Ley orgánica sobre
la contabilidad del Estado de 15 de mayo de 1846.

No puede ser derogada esta regla y recurrirse al concierto directo, más
que en un determinado número de hipótesis, limitativamente enumeradas
por el art. 22 de la misma Ley, y que corresponden:

a) o bien a la poca importancia pecuniaria del contrato.

(24) La parte de estas empresas es entregada a la Administración dueña de la obra.
(25) Si la Administración rehusa excluir una oferta juzgada demasiado baja por

la Asociación, la diferencia es resuelta por un tribunal arbitral.
(26) «Todos los contratos a nombre del Estado son hechos con concurrencia, pu-

blicidad y a tanto alzado, salvo las excepciones establecidas por las leyes o enumera-
das por el articulo siguiente.»
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b) o bien a la naturaleza del objeto del contrato, cuando parece incom-
patible con el procedimiento de adjudicación; se trata entonces:

1.° o de objetos cuyo poseedor es único, o cuvo pedido se impone a los
titulares de patentes de invención o de introducción;

2.° o de obras u objetos de arte y de precisión;
3.* o de objetos que interesa comprar en el mismo Jugar de su produc-

ción;
4.° o también de suministros y de obras que solo son hechas a título

de ensayo;
c) o bien las circunstancias especiales de la celebración del contrato

en la que la obligación de emplear el procedimiento de adjudicación pú-
blica ofrecería ventajas más que dudosas, y aún inconvenientes ciertos;
ocurre así:

1.° cuando el secreto debe envolver las operaciones del Gobierno;
2.' cuando los intentos de adjudicación resultan infructuosos, es decir,

que ninguna oferta ha sido presentada o que los precios ofrecidos
han sido juzgados inaceptables;

3." cuando los trabajos se hacen necesarios por circunstancias impre-
vistas y su urgencia (27) evidente no permite retrasar la conclu-
sión del contrato haciéndole sufrir los plazos de adjudicación.

La práctica administrativa ha establecido —fuera de los textos legales
o reglamentarios, y aun a veces en oposición inconsciente con ellos— di-
versos grados en la concurrencia que significa el procedimiento de la adju-
dicación pública.

Es así que en el Departamento de Obras Públicas se distingue (28) al
lado de las adjudicaciones de tipo clásico —llamadas del modelo A (29),
las del modelo B, igualmente anunciadas por los órganos de publicidad
habituales, pero con ocasión de las cuales la Administración invita además
—-y directamente—• a licitar a ciertos contratistas (30). Las empresas cons-
tructoras invitadas directamente a licitar son elegidas con cordura, pero
se concibe que la Administración goce en esta elección de un poder de apre-
ciación discrecional, puesto que esta elección se efectúa, en definitiva, al
margen de la publicidad normal y además de ésta. Esta práctica no podría
pues ser considerada como una violación del principio de igualdad de los
licitadores. Recurriendo a ella, la Administración testimonia simplemente

(27) El Consejo de Estado se reconoce competente para comprobar la realidad ñu
la urgencia así invocada (véanse los «arréts» Cobesma, 10 agosto 1951; Journ. Trib.,
1952, pág. 575, y Peeters, 9 julio 1954, ni'rai. 3.587).

(28) Circular T. P. núni. 512 de 5 de junio de 1942.
(29) La publicidad es asegurada por anuncios que se insertan en el Boletín de

adjudicaciones y en la prensa profesional; los concurrentes pueden adquirir el pliego
especial de condiciones, las medidas y lo; planos.

(30) Este modelo B no es aplicado más que si las obras proyectadas son o dema-
siado poco importantes o demasiado urgentes para justificar o permitir la redacción
y la impresión de nn pliego especial de condiciones.

24



LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS DE LA ADMINISTRACIÓN

el interés que tiene en la participación de determinados contratistas de
obras en la adjudicación proyectada.

Un tercer modelo, llamado modelo C, se denomina «adjudicación res-
tringida» : la Administración se dirige exclusivamente a aquellos contra-
tistas previa y discrecionalmente admitidos a licitar y les comunica direc-
tamente los documentos necesarios para la confección de sus ofertas.

En la realidad, no obstante, la expresión «adjudicación restringida» es
empleada con abuso; este modo es ignorado por el legislador de 1846 y no
puede pensarse que la Administración pueda recurrir libremente como si
se tratase de una simple variante de la adjudicación pública, no i|iuede
utilizarlo más que en los casos especiales limitativamente enumerados por
el artículo 22 de la Ley de Contabilidad (31). Derogando incontestable-
mente la regla de la concurrencia ilimitada establecida por el art. 21 de
esta misma Ley. la pretendida -«adjudicación restringida» no es, pues, en
Bélgica, otra cosa más que un procedimiento de concierto directo (32).

En cuanto a las provincias y a los municipios, ninguna ley les impone
la obligación de recurrir a la adjudicación pública.

En la realidad, sin embargo, algunos Reglamentos provinciales se ins-
piran en el régimen legal impuesto al Estado, y para los Municipios, la
jurisprudencia administrativa es claramente favorable al principio de la
adjudicación pública, los contratos concertados directamente, en adelante,
serán la excepción. Numerosas circulares ministeriales ordenan recurrir a
la adjudicación y hacer preceder a ésta de la suficiente 'publicidad. La falta
de publicidad, y aun la ausencia de adjudicación, sin constituir una causa
de nulidad, significan muy frecuentemente que la autoridad de tutela rehuse
dar la aprobación.

Una reciente circular del Ministro del Interior recuerda, muy a propósi-
to, que las reglas que presiden la gestión de los fondos públicos exigen que
el compromiso de gastos, para todas las obras y suministros de alguna im-
portancia, tenga lugar con publicidad y que el Gobierno, así como las dipu-
taciones permanentes de los consejos provinciales, están autorizados por
la ley (33) para oponerse a los actos de gestión de los municipios y asocia-
ciones de municipios que se consideraran contrarios al interés general. No
puede ser derogado este procedimiento, precisa la circular antes citada,
más que en casos debidamente justificados, en razón especialmente de la
poca importancia de las obras o de su extrema urgencia.

(31) Esta situación •—puramente empírica— existe igualmente en Noruega, donde
la adjudicación restringida no es posible más que en los casos en que la Administra-
ción tuviera fundamento para contratar directamente. Es una aplicación del principio
«quien puede lo más, puede lo menos».

(32) Cons. Es. 11 dic. 1953, Sotec, núm. 2.983, Rec. Jur. Dr. Adm., 1954, pág. 46;
seria preciso más bien aproximar la «adjudicación restringida» belga al procedimiento
francés de concurso (infra, 23).

(33) Artículos 76, 81, 86 y 87 de la ley municipal; artículo 12 de la ley de 1.» de
marzo de 1922.
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Notemos, sin embargo, que el reparto insólito de estas circulares hace
dudar de su eficacia. Los municipios emplean de otra parte el subterfugio
siguiente: confían directamente al empresario de su elección un contrato
de poca importancia, y después le encargan obras suplementarias cuya va-
lor sobrepasa varias veces el del encargo primitivo.

14. En ESPAÑA, puede ser derogada la regla de la adjudicación públi-
ca (34) en todos los casos enumerados limitativamente por el art. 57 de la
Ley de Contabilidad.

Estos casos son los que se encuentran en las otras legislaciones (urgen-
cia, poca importancia financiera (35), etc.); pero se notará que la nueva
Leí de Contabilidad (de 20 de diciembre de 1952) ha añadido trece casos
a los cinco que admitía la Ley anterior de 1." de julio de 1911. Existe, pues,
en este país una incontestable evolución hacia una todavía mayor flexibi-
lidad.

En fin, la ejecución directa por la Administración misma es admitida :
— si el importe de las obras no excede de 250.000 pesetas;
— o si la Administración tiene montados establecimientos técnicos o

industriales aptos para la realización de la totalidad de las obras
proyectadas;

—• o bien cuando la Administración, sin tener tales establecimientos,
posee elementos auxiliares que pueden ser empleados en las obras
de que se trata, por lo que se puede esperar una economía de al me-
nos un 20 por 100 del importe del presupuesto, o una mayor rapidez
en la ejecución.

La nueva Ley de 20 de diciembre de 1952 además ha multiplicado los
casos en que tiene lugar la adjudicación de los contratos por concurso, es
decir, sin necesitar de subasta. Según esta modalidad —-que no es más que
una variante del acuerdo directo—, un particular redacta y presenta el pro-
yecto, que a continuación es publicado por la Administración, con el fin
de atraer el mayor número posible de licitadores; éstos mejoran entonces
técnica o financieramente el proyecto inicial, y en el caso en que el adjudi-
catario no es el autor del proyecto, su valor les será indemnizado por quien
contrate con la Administraicón.

Los contratos de las corporaciones locales se rigen por disposiciones
análogas (36), salvo que las Provincias y los Municipios tienen además la
facultad de recurrir a la fórmula mixta del sistema llamado concurso-
subasta, que permite una selección previa para limitar la subasta a los lici-
tadores más solventes : en una primera fase, se elimina a los candidatos
que no reúnen las condiciones exigidas en el anuncio del contrato, y en la
segunda fase, se le adjudica a un licitador que, desde el punto de vista
económico, ofrece las mayores ventajas a la corporación local.

(34) Ley de Contabilidad de 20 de diciembre de 1952, artículo 49.
(35) Menos de 500.000 pesetas.
(36) Ley de Régimen local de 16 de diciembre de 1950, arts. 307-318, y sn Regla-

mento de Contratación de 9 de enero de 1953.

26



I-OS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS DE LA ADMIMSTFACtON

II. SISTEMAS DUALISTAS.

15. La mayoría de los países consultados admiten —siempre además
del concierto directo— la adjudicación pública y la adjudicación con llama-
da restringida a la concurrencia.

La regla de derecho común es —al menos en teoría— la adjudicación
pública, ipero este es un procedimiento asombrosamente flexible, no sig-
nificando —salvo en Rumania y en Italia— ningún automatismo en la elec-
ción del titular del contrato.

En cuanto a la adjudicación restringida, que podría ser automática sin
inconvenientes mayores, no lo os en realidad más que en Rumania y en
Italia.

16. En el GRAN DUCADO DE LUXEMBURGO. LOS contratos públicos de-
ben, según los términos del art. 36 de la Ley sobre la contabilidad del Esta-
do de 27 de julio de 1936, tener lugar con concurrencia.

A pesar de la afirmación del principio de la concurrencia ilimitada, las
condiciones establecidas para la elaboración de las ofertas no son, sin em-
bargo, enviadas más que a los contratistas que reúnen determinadas condi-
ciones, tales como la posesión de una autorización gubernamental de esta-
blecimiento, la inscripción en el registro y en la lista de la Cámara de Co-
mercio, y aun la posesión de la tarjeía profesional para artesanos. Para las
obras importantes, podrá incluso ser ordenada la previa agrupación (37)-

La adjudicación restringida se reserva a los casos en que
—- el carácter especial o la urgencia de las prestaciones proyectadas

exigen capacidades técnicas y comerciales particulares;
—• la administración, para elegir entre diversas posibilidades de ejecu-

ción, pide a los competidores que presenten los proyectos de su pro-
pia creación;

—- la adjudicación pública no ba dado resultados satisfactorios.
Se notará que, incluso en casos de adjudicación restringida, la autori-

dad pública debe dirigirse a un número de contratistas que varía entre tres
y siete y que debe elegir sus contratantes llamando a uno después de
•otro (38) a todos los contratistas de obras de nacionalidad luxemburguesa
que respondan a las condiciones requeridas y que sean competentes en la
especialidad en cuestión.

En cuanto al concierto directo, queda como excepcional y no se prac-
tica más que :

— para los suministros u obras suplementarias de poca importancia
y difícilmente separables de una empresa principal ya adjudica-
da (39);

(37) Decreto de 1.» de marzo de 1948, que publica el pliego general de condicio-
nes, art. 6.

(38) Se comparará con el sistema de rotación suizo, supra 10.
(39) Para hacer las colisiones más difíciles, el art. í!. del decreto antes citado d¡B-
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— cuando el conjunto de las prestaciones no sobrepasa de 1.000 F. oro;
— en caso de urgencia o de depósito de una patente que se refiere a la»

prestaciones consideradas.
17. En el JAPÓN (40), en SUECIA (41), los contratos son objeto de UD

estatuto legal que establece como procedimiento de derecho común la
adjudicación pública y que no autoriza la adjudicación restringida y el con-
cierto directo, es decir, sin formalidades, más que en una serie de casos li-
mitativamente enumerados por la ley y, por otra parte, bastante parecidos-
a los que están previstos en Bélgica (urgencia, falta de concurrencia, impor-
tancia mínima del contrato, etc.). Ocurría igual en CHECOSLOVAQUIA. (42)
y en RUMANÍA (43).

18. En el CONGO BELGA, según los términos de la Ordenanza núme-
ro 34/4,.de 12 de enero de 1953, sobre los Consejos de adjudicaciones, de-
ben celebrarse por adjudicación directa, los contratos por cuenta del Go-
bierno y de las Ciudades» (art. 4).

Sin embargo, se hace excepción en favor del procedimiento por acuerdo
directo para una serie de hipótesis desde ahora clásicas (44), cuya realidad
debe, de otra parte, ser constatada por una resolución del Gobierno general
o del Gobernador de la Provincia; esta decisión fija al mismo tiempo et
modo de celebración del contrato : encargo directo, petición del precio o
concurso.

En cuanto a la adjudicación restringida, parecerá a primera vista que no
está mencionada por la ordenanza anteriormente citada. En realidad, sin
embargo, a ella hace alusión el artículo 4, 2.°, que confía al Consejo de

pone muy oportunamente que «si el coste de estas prestaciones suplementarias sobre-
pasa la quinta parte del importe total de la obra principal, la administración que eje-
cuta las obras está obligada a pedir autorización especial al Ministro competente par»
hacer el encargo».

(40) Artículo 31 de la Ley sobre la Contabilidad pública y artícnlos 85 a 119 del
Reglamento dictado para la ejecución de esta Ley. (YORODZA ODA, Principes de droit
administratij du Japón, pág. 496, Sirey, 1928J

(41) Decreto real de 6 de junio de 1952, núm. 496, «sobre los contratos del Es-
tado».

(42) Ordenanza de 17 de diciembre de 1920.
(43) Artículo 70 y siguientes de la Ley sobre la Contabilidad pública de 31 de

marzo de 1864; hay que notar, sin embargo, que el sistema rumano se caracterizaba
por su rigidez, haciéndose automáticamente la atribución del contrato en favor del lici-
tador que presentaba la. oferta más baja. (Cf. Emile BOTIS. Le contenlieux adminis-
tratif des travaux publics d'aprés la legislalion et la jurisprudence roumaines, págs. 212
y 216, París, 1934.)

(44) Parecidas a las que enumera el artículo 22 de la Ley sobre la Contabilidad
de la metrópoli, pero comprendiendo además el caso en que la Administración de la
Colonia debe realizar los suministros o la; obras en lugar de los adjudicatarios fallidos
y a su riesgo y ventura.
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adjudicaciones (45) la misión «de proponer las personas que serán admi-
tidas a concurrir en los casos en que se trate de obras, o de suministros que
no puedan sin inconveniente ser abandonados a una concurrencia ilimi-
tada» (46).

Puede incluso preguntarse si semejante disposición deja aun intacta
la regla de la adjudicación pública y si, en realidad, la ordenanza del 12
enero 1953 no deja a la administración un auténtico poder discrecional en
cuanto a la elección del modo de adjudicación de los contratos. Parece, en
efecto, difícil conciliar el principio de acudir obligatoriamente a la adju-
dicación pública, abierta a todos, con la restricción del artículo 4, 2.°, que
parece autorizar la adjudicación restringida en unas condiciones puramen-
te subjetivas.

19. En ITALIA. La reglamentación legal de la adjudicación de los con-
tratos en la península remonta al siglo pasado (47) y, sgún la opinión de los
especialistas (48), no ha seguido apenas la evolución de la técnica.

Al principio, el sistema normal era la adjudicación pública; la adju-
dicación restringida y el concierto directo (49) no eran admitidos más
que en los casos previstos por las leyes y reglamentos.

Poco a poco, sin embargo, para remediar la lentitud del procedimiento
de derecho común, se ha extendido, por una amplia interpretación de las
disposiciones legales y reglamentarias, la práctica de la adjudicación res-
tringida, por Jas ventajas de sencillez, de economía y de rapidez que sig-
nifica.

Paralelamente a este éxito de la adjudicación restringida, ha apare-
cido también la adjudicación-concurso, reservada a las obras de una im-
portancia particular que no pueden ser confiadas más que a empresas que
disponen de una organización especial y capaces de una preparación téc-
nica completa; después que las empresas invitadas a concurrir han esta-
blecido sus proyectos sobre las bases que le son comunicadas, así como las
condiciones y los precios relativos a la ejecución, una Comisión especial-
mente designada examina los proyectos y elige el que considera que res-

(45) Compuestos de altos funcionarios que dirigen los servicios interesados, eBtos
Consejos están establecidos en la sede del Gobierno general y en cada capital de pro-
vincia.

(46) Estos Consejos de adjudicaciones son, pues, una concepción parecida a la
-de 'las «Oficinas o Comisiones de admisión» francesas.

(47) Ley de 20 de marzo de 1865, nútn. 2.248, sobre las obras públicas; ver tam-
bién el decreto real de 18 de noviembre de 1923, núm. 2.240, sobre la contabilidad
del Estado.

(48) Informe presentado por la «Assoriazione nazionale Gostruttori Edili» al Con-
greso celebrado en París en 1954 por la Federación Internacional de la Edificación y
las Obras Públicas.

(49) Mirado con un particular recelo por la Ley, en razón de su falta de garantías,
este procedimiento de adjudicación sin formalidades no está autorizado más que en
raras hipóiesis; de otra parte, tradicionalmente admitidas en la mayor parte de los países.
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ponde mejor a las exigencias tanto económicas como técnicas. Parece que
este sistema no se ha desenvuelto apenas en la medida esperada, en ra-
zón principalmente de los gastos considerables que las empresas concu-
rrentes deben comprometer para los estudios y la puesta a punto de su
proyecto, gastos que quedaran sin contrapartida para todas las empresas
cuyo iproyecto se rechace (50).

Se notará con interés que la ley municipal y provincial (decreto real
de 3 de marzo de 1934, núm. 388) ha impuesto a los poderes locales el
sistema de adjudicación de los contratos vigente para el Estado, pues ha
sido igualmente adoptada la ley de contabilidad general.

20. En YUGOESLAVIA, la adjudicación de los contratos para necesida-
des de los órganos del Estado y de los establecimientos públicos se hace
obligatoriamente por adjudicación pública (51) —a la cual, sin embargo,
no puede ser dado curso si tres ofertas al menos no han sido depositadas—,
o bien

«) por la reunión de ofertáis escritas, cuando el valor de las obras es
superior a 100.000 dinars sin sobrepasar de 2.000.000 dinars.

bi o por acuerdo directo, si el valor de las obras no sobrepasa de
100.000 dinars o que no puedan ser ejecutadas más que por una sola orga-
nización económica determinada, o también «cuando en circunstancias ex-
cepcionales, y en interés del órgano del Estado o del establecimiento público,
es necesario ejecutar las obras en el plazo más corto posible con el fin de
evitar las consecuencias enojosas producidas por los fenómenos de la natu-
raleza o por la fuerza mayor, o bien con el fin de impedir los daños más
importantes que podrían producirse si la ejecución de la obra fuera Bipla-
za da».

21. En TURQUÍA, igualmente, el procedimiento normal es la adjudi-
cación con la oferta bajo pliego cerrado de los licitadores, con posibi-
lidad de adjudicación restringida y por acuerdo directo en los casos ex-
cepcionales previstos por la ley núm. 2.490 de 2 de junio de 1934.

(50) El «concurso» parece, sin embargo, útil cuando se trata de edificar impor-
tantes complejos de obras, estando numerosas empresas privadas mejor equipadas que
los poderes públicos para estudiar y sugerir soluciones técnicas de ejecución, a lacvez
más eficaces y más económicas. También convendría, como en Alemania (art. IV, pá-
rrafo 2, del V. O. B.), prever una remuneración razonable de los esludios hechos.

(51) Decreto sobre la ejecución de los presupuestos y sobre los asuntos de conta-
bilidad de los órganos del Estado y de lo; establecimientos públicos, capitulo III, ar-
tículos 123 a 142, «Diario Oficial de la R. P. F. de Yugoslavia», núms. 35-955.
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III .—PAÍSES CON7 MÚLTIPLES PROCEDIMIENTOS.

22. El solo ejemplo de esta clase nos lo ha procurado FRANCIA (52) :
Al comienzo del siglo xrx (decreto del 19 ventoso, año IX, ordenanza del
LO de mayo de 1829) no estaba previsto en Francia —como en Bélgica—
ü lado del acuerdo directo, modo no regulado, más que un solo procedi-
miento reglamentado : la adjudicación pública, abierta y con resultado
mtomático.

Las ordenanzas de 4 de diciembre de 1836 y 14 de 1837, completadas
por el decreto de 18 de noviembre de 1882 (artículo 3), instauraron el pro-
;edimiento de adjudicación restringida, precisando que :

«Las adjudicaciones públicas relativas a suministros, obras, transpor-
:es, explotaciones o a la fabricación que no pueden ser, sin inconveniente,
abandonadas a una concurrencia ilimitada, están sometidas a restricciones
^ue permiten no admitir más que las ofertas que provengan de personas re-
ionocidas capaces por la Administración, a la vista de los títulos exigidos
por el pliego de condiciones y previamente a la apertura de los sobres que
sncierran las ofertas.»

23. No siendo suficiente esta innovación para suavizar el sistema
ín una medida eficaz, una importante reforma ha sido realizada reciente-
nente por el decreto de 6 de abril de 1942. cuyo objeto fue precisamente,
manteniendo los dos procedimientos-tipo (contratos con y sin adjudica-
ñon), generalizar, uniformizar y disponer determinados ensayos de rao-
ialidades particulares ya establecidas por numerosas administraciones (53).

Se ha establecido así, para la adjudicación de los contratos públicos,
in régimen sencillo y graduado según grados sucesivos de menos a inás,
lesde la ausencia total de elección de la Administración hasta su libre
slección, adaptado a la variedad de naturaleza y de objeto de los con-
tratos (54).

La distribución de estas modalidades se ha realizado sobre dos priri-
:ipios:

1." Se ha tenido presente la puesta en concurrencia, de una parte,
para limitar aquélla cuando ha parecido que una concurrencia ilimitada
podía ser inoportuna; de otra parte, para imponerla algunas veces, siem-
jre dejando a la Administración la libre elección de su contratante;

2." Se ha tenido también en consideración las especificaciones del tra-
bajo en el pliego de condiciones, según i la posibilidad de definirlas con

(52) Egipto ha copiado —al menos, en fus grandes líneas— el siftema francés del
Secreto de 16 de abril de 1942, por la Ley núm. 58 de 1953. a la que ha sustituido la
Ley núm. 236 de 1954.

(53) R. BONNARD, La passation de» marché* publics, R. D. P., 1943, pág. 151.
(54) Véase G. FÉQUICNOT, Théorie genérale des contrats administratijs, «Jwis-

:lasseur admin.», fase. 505, núms. 231 v SE.
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una precisión tal que ellas determinan de antemano de una manera cierta
las prestaciones a procurar en cuanto a su cantidad, de tal suerte que
las ¡prestaciones no pueden diferenciarse más que por su precio.

El decreto de 1942 distinguía, pues, los contratos
a) con adjudicación, comprendiendo, de una parte, los contratos con

adjudicación pública y abierta; de otra, las dos modalidades constituidas
por los contratos con adjudicación restringida y sobre coeficientes.

1.° Contratos por adjudicación pública abierta: caracterizados por
una amplia publicidad, una concurrencia ilimitada (55), la obligación de
no confiar la ejecución de la obra más que al licitador que ha presentado
la oferta del precio más bajo o la rebaja más ventajosa, constituyen la
regla de los contratos celebrados por el Estado, pero están en la práctica
reservados a las obras y suministros de tipo corriente y de poca impor-
tancia.

2." La adjudicación restringida: se caracteriza por la facultad reco-
nocida al ministro o a su delegado de no admitir a licitar más que a Ia3
empresas admitidas por ellos después del informe de una Comisión con-
sultiva que ha examinado los títulos de los concursantes. Toda concurren-
cia no debe, sin embargo, ser suprimida por la elección realizada por la
Administración, y se ordena (56), a este efecto, que deben ser retenidos
al meno9 tres licitadores.

Este procedimiento no difiere, pues, de la adjudicación ordinaria más
que en lo que se refiere a la admisión de los licitadores; la designación
del adjudicatario se opera automáticamente a favor del titular de la oferta
más baja; esta modalidad no es, pues, en nada comparable con la «adju-
dicación restringida» practicada en Bélgica, la cual no es más que una
variante del acuerdo directo.

3.* Adjudicación sobre coeficientes: es reservada en principio a las
«obras que no responden a un tipo uniforme cuyas especificaciones pue-
den ser definidas con precisión y para las cuales la concurrencia versa a
la vez sobre el precio y sobre la calidad técnica de los proyectos y de los
modelos presentados» (57).

El contrato es, desde este momento, adjudicado automáticamente al
autor, no ya de la oferta más baja en precio, sino de la oferta que se con-
sidera más ventajosa para la Administración, teniendo en cuenta su pre-
cio ciertamente, pero también su valor técnico, apreciado según un pro-
cedimiento matemático. El pliego de condiciones define con precisión las
condiciones que deberán cumplir los proyectos y modelos, los plazos en
que deberán ser presentados, las pruebas a las que serán sometidos, la

(55) Esta fórmula no es obstáculo, sin embargo, para que la Administración im-
ponga a sus licitadores ciertas condiciones que tienen por efecto excluir a determina
das empresas y limitar, pues, de hecho, la concurrencia.

(56) Artículo 16, párrafo 2.
(57) Artículo 18.
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manera de calcular y de combinar los coeficientes de calidad (58) y I03
coeficientes de precio que le serán atribuidos. La atribución de los coefi-
cientes de calidad es hecha pública claramente antes de la apertura de
laa plicas (59), y la clasificación se realiza rápidamente, por el juego com-
binado de estos coeficientes con los coeficientes de precio (60).

La adjudicación sobre coeficientes es, pues, una adjudicación porque
la competencia de la Administración está vinculada (61). No se podría
confundir con un contrato sin formalidades por vía de concurso según
proyecto, donde la Administración conserva toda su libertad.

b) sin adjudicación, es decir, sin formalidades.
1.° El acuerdo directo : aunque el legislador haya expresado la opi-

nión de ver la publicidad y la concurrencia salvaguardadas en la medida
conciliable con el negocio de que se trate (62), la Administración goza
de un poder de apreciación absolutamente discrecional y puede, pues,
prescindir de toda publicidad y de la menor concurrencia en las hipótesis
siguientes :

—i el contratante goza de un monopolio;
—* el contrato reviste un carácter eminentemente técnico, o no es adju-

dicado más que a título de ensayo o de estudio;
—• una precedente llamada a la concurrencia (63) ha sido infructuosa;
—* en caso de urgencia (64). de acabar las obras a cuenta y riesgo

de un adjudicatario a punto de quebrar y aun de la necesidad de
guardar secretas las operaciones del Gobierno.

2.° El concurso (65): no significa ningún atentado a la libertad de
elección de la Administración, pero se distingue del acuerdo directo por
la obligación en que se encuentra el dueño de la obra, antes de designar

(58) Bajo pena de autorizar su -fijación arbitraria, los coeficientes no pueden ser
objeto de una evaluación puramente subjetiva, y aun afectiva, sino deben, al contra-
xio, 6er establecidos de manera matemática; si los contratos de suministro parecen pres-
tarse cómodamente a este procedimiento, fundado sobre el valor de una muestra, se
•concibe difícilmente, en cambio, que el valor técnico de. nn proyecto de obras pueda
ser objeto de una apreciación matemática. (Véase QI;ANOUID, *>p. cit., pág. 206.)

(59) No es, pues, en nada comparable el procedimiento empleado en Bélgica por
la Administración de las Carreteras y consistente, en las adjudicaciones de suminis.
tros de materiales para los pavimentos, en aceptar la oferta más ventojosa teniendo en
consideración la calidad ofrecida, fundándose en coeficientes automáticos conocidos
solamente por el dueño de la obra.

(60) Artículo 19.
(61) Véase C E. francés, 30 de marzo de 1906, Sirey, 1908-3-87, conclusiones,

Romieu.
(62) Artículo 23.
l'63) Qoe se tratase de una adjudicación pública o de un concaso.
(64) No permitiendo sufrir los plazos de nn procedimiento d'appel d'offres.
(65) Artículo 20.
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e] titular del contrato, de provocar proposiciones de algunos empresarios
de su elección.

El campo de aplicación de este procedimiento comprende:
— de una parte, los contratos de poca importancia (menos de 20 mi-

llones);
— de otra, los contratos para los cuales el acudir obligatoriamente a

la adjudicación pública es decretado en razón, sea de urgencia, sea
de la ausencia de ofertas aceptables, sea también de las dificultades
aportadas al juego normal de la concurrencia por la situación del
mercado o aún por la legislación sobre la organización profesional
o sobre los precios.

24. Así que nosotros escribíamos en un estudio publicado en 1954 (66),
el decreto del 6 de abril de 1942 parecía no ser más que el punto de par-
tida de una importante evolución.

Al menos en lo que concierne a las obras de edificación, la tendencia
actual es buscar el abaratamiento del coste de la construcción, no tanto
para un contrato dado como para el conjunto de las operaciones a efec-
tuar, con el fin de asegurar al país un número de viviendas suficientes, es
decir, permitir la disminución de los precios de coste de las empresas
por una mejor organización de su actividad.

También la adjudicación pública abierta vio restringirse cada vez más
su campo de aplicación. La Comisión de estudio de los contratos públicos
fue encargada de preparar la refundición de los textos que se refieren a
los contratos públicos y fueron presentadas ciertas proposiciones (67), ten-
dentes a distinguir:

l.« La adjudicación pública : es la adjudicación restringida actual,
implicando una publicidad amplia y erigida en procedimiento de dere-
cho común.

2.° La adjudicación privada, fórmula en principio nueva, que entra-
ña una consulta de las empresas después de una publicidad restringida,
con obligación de otorgar las obras al que hace la oferta más baja; se
recurriría a ella cuando el importe del contrato es infírior a un determi-
nado límite, cuando una adjudicación pública ha resultado infructuosa,
o en caso ie urgencia.

3.° El acuerdo directo, comprendiendo el concurso y el acuerdo di-
recto en sentido propio, procedimientos que continúan invariables.

De otra parte, algunos textos, que afectan a casos particulares, no tar-
daron apenas en zancadillear la Teforma :

(66) Des modes de passation den marches publics en droil comparé, «Revne Inter-
nationale des Sciences administratives», núm. 4, de 1954, píg. 841. Nosotros hemo«,
de otra parte, para redactar el presente informe, aprovechado ampliamente este estudio,
del que hemos tenido la satisfacción de constatar que continnaba de actualidad.

(67) Emanan de la Comisión Consultiva de los Contrato? del M. R. L. (Minis-
terio de la Reconstrucción y de la Vivienda).
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1.° El decreto núm. 52-1.067 de 19 de septiembre de 1952 ha auto-
rizado a celebrar por concurso o por acuerdo directo los contratos relati-
vos a la construcción de 4.000 viviendas previstas por la ley de 3 de ene-
ro de 1952;

2.° Más recientemente aún, el decreto núm. 53-846 de 18 de septiem-
bre de 1953 ha modificado bastante profundamente la reglamentación de
los contratos de los organismos de habitaciones y viviendas baratas. Man-
áene el principio de la adjudicación considerado como el modo normal
ie llamada a la concurrencia, pero los concurrentes deberán ser previa-
mente admitidos y podrán, de otra parte, proponer eventuaJmente modi-
ficaciones. El concurso es 'previsto igualmente cuando es necesario tener
presente las soluciones o las modificaciones de tal naturaleza que la elec-
ción no dependa únicamente del precio.

En fin, durante un período de cinco años el Ministro de la Recons-
trucción y de la Vivienda podrá autorizar la celebración mediante acuer-
lo directo con las empresas que han realizado un proyecto en unas con-
diciones juzgadas particularmente interesantes, con el fin de colocar
—una sola vez—• las disposiciones y condiciones de ejecución de este pro-
yecto, en el marco de un precio máximo el más igual al precio del con-
trato precedente si hay lugar.

25. Estas disposiciones indican claramente en qué sentido los Poderes
públicos en Francia tenían la intención de comprometerse.

Y, de hecho, un reciente decreto de 13 de marzo de 1956 ha adoptado
un proyecto de la Comisión de estudio de los contratos que hace del con-
lurso, mejor reglamentado, un procedimiento do derecho común situado
sn el mismo plano que la adjudicación.

En adelante, fuera de las hipótesis casi clásicas (68), en que la Admi-
nistración puede contratar directamente, es' decir, comenzar libremente
[as discusiones (69) que le pareciesen útiles, y atribuir libremente el con-
trato al contratista de las obras que ha elegido, los contratos del Estado pue-
den celebrarse, a elección del Ministro (70), sea por adjudicación, sea
por concurso.

Los contratos por adjudicación —abierta o restringida (71)— implican
[¿ligatoriamente (art. 15) :

(68) Art. 35 del Decreto; se subrayará, sin embargo, el caso de las obras cuya
íjecución no puede, en razón de necesidades técnicas o de investissemenls impórtan-
os previos, ser confiada más que a un empresario determinado.

(69) La Administración queda, sin embargo, obligada (art. 34) a hacer competir.
:n la medida mayor posible y por todos los medios apropiados, a los empresarios
capaces de realizar la prestación que debe ser objeto de tal contrato.

(70) Artículo 14.
(71) En este dominio no ha sido aportada ninguna'innovación respecto al DecreW

le 6 de abril dé 1942.
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1.° La publicidad de la apertura de las plicas y de la atribución pro-
visional del contrato;

2.* La atribución del contrato, si ha sido recibida al menos una oferta
que responde á las condiciones de la adjudicación;

3.° La atribución del contrato al licitador que hace la oferta más baja.
En cuanto al concurso, sea abierto o restringido (72), no implica ni

publicidad (art. 27) ni atribución automática del contrato al que ofrece
menos (art. 28); permite incluso a la Administración, cuando tiene por
equivalentes varias ofertas consideradas las más interesantes, decidir el
empate pidiendo a los candidatos que presenten nuevas ofertas.

Puede igualmente haber procedido a «l'appel d'offres avec concours»
cuando motivos de orden técnico, financiero o estético justifiquen búsque-
das especiales (art. 29).

El concurso versa entonces

— sea sobre el establecimiento de un proyecto; en este caso, los pro-
yectos presentados son examinados y clasificados por un Jurado;

— sea sobre la ejecución de un proyecto previamente establecido, o a
la vez sobre su establecimiento y su ejecución; en estos casos, la
atribución del contrato se verifica por el Ministro después de oír
al Jurado (73).

(72) Si se dirige solamente a los candidatos que la Administración decide consaltar.
(73) Antes de emitir su opinión, el Jurado puede que haga pedir al conjunto de loi

concurrentes, o a tal o cual de ellos, que haga determinadas modificaciones a sus propo
alciones, sin que, sin embargo, los procedimientos y los precios propuestos por loi
concurrentes puedan ser divulgados en el curso de la discusión (art. 32).
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CAPITULO n

EL PRINCIPIO DE LA CONCURRENCIA ILIMITADA Y SUS ALTERACIONES (1)
• \

i
26. La eficacia de la adjudicación pública está esencialmente en fun-

ción de una muy amplia llamada a la concurrencia, y ésta a su vez supone,
al mismo tiempo publicidad y libertad de licitar.

Del principio de publicidad no hay apenas nada que decir. Garantiza,
de tina parte, la realidad y la eficacia de la libre concurrencia; de otra
parte, la corrección en el procedimiento. También todas las reglamenta-
ciones preveían :

—. el anuncio de la puesta en adjudicación por medio de un 'Boletín
Oficial o de la prensa especializada, carteles anunciadores, por anun-
CÍOÍ en la radio, y aun por anuncios enviados directamente a los
empresarios susceptibles de licitar;

— la comunicación a los candidatos de los pliegos de condiciones del
contrato;

—- el transcurso de un número de días mínimo entre la publicación
del anuncio de adjudicación y el día de la apertura de las ofertas;

—• la publicidad de las operaciones de las subastas propiamente dichas.

Sólo hacen excepción en este dominio Finlandia y Sueo.ia, en donde
las ofertas son secretas y los lidiadores no son invitados a asistir a la aper-
tura de las plicas (2).

27. En cambio, en presencia del peligro que habría en tener ciega
confianza en un principio teóricamente excelente, pero que tiene el riesgo
de llevar a los contratos empresarios y proveedores solo de ocasión, que
no tengan ninguna competencia y que posean medios materiales o finan-
cieros insuficientes, alteraciones importantes han atemperado en todos
los países el principio de la conourrf<ncia ilimitada.

Ciertas restricciones han establecido la ley, el reglamento o decisiones
administrativas generales de orden interior. Se refieren principalmente a :

a) la capacidad jurídica de las personas físicas y morales : es así que
las Sociedades deberán probar la regularidad de su constitución;

(1) Respondemos aquí a las cuestione? núms. 6 y 8.
(2) Es, desde luego, casi imposible a los empresarios rechazados comprobar íi

el adjudicatario no lia tenido la posibilidad de modificar su oferta despnés de la fecha
de apertura.
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b) la solvencia : en la mayor parte de los países todo licitador tiene
que depositar una caución provisional (3), que garantiza su aceptación de
ejecutar el contrato si es declarado adjudicatario; los concurrentes deben
igualmente poder justificar una situación regular respecto de los diversos
organismos de Seguridad social (4), así como del fisco;

c) Za honorabilidad civil y comercial: varios países excluyen, de una
parte, a los empresarios que han faltado a sus debei-es patrióticos en tiem-
pos de guerra (5); de otra parte, los quebrados (6), las personas puestas
bajo consejo judicial, así como los que han cometido un crimen o delito
que entrañe una pena privativa de libertad (7);

d) el origen de los materiales utilizados, <tú como la nacionalidad de
los concurrentes o del personal empleado.

28. Si la antigüedad parece haber sido resueltamente antiproteccio-
nista (8), no lo es ya el momento presente, y el régimen de las adjudica-
ciones públicas es regulado por casi todos de tal manera que los naciona-
les tienen asegurado el obtener la gran mayoría de los contratos.

En FRANCIA y en GRAN BRETAÑA no existe ninguna disposición legal o
reglamentaria que prohiba a los extranjeros concurrir a las adjudicacio-
nes públicas, pero estos dos países practican una decidida 'política de ex-
clusividad nacional (9).

(3) En Bélgica, esta caución previa no es exigida más que a los extranjeros; una
sola caución es, pues, exigida, y del adjudicatario solamente; en cuanto al riesgo de
de este modo corrido por lá Administración belga de ver al adjudicatario escaparse en
el último momento, importa subrayar que. el artículo 7, G. del pliego general de con-
diciones de 1933 autoriza al dueño de la obra, cuando el adjudicatario no ha consti-
tuido la garantía en los diez días siguientes a la fecha de la notificación de la aproba-
ción de su oferta, «a declarar nula la aceptación <'e la oferta y a hacer ejecutar, de oficio,
adjudicar a la suerte o ejecutar ella misma directamente todo o parte de la obra a cuen-
ta, riesgo y ventura del fallido» (lo mismo dispone el artículo 6 del nuevo pliego ge-
neral de condiciones de 1955).

(4) Circular T. P. mira. 577/5 de 10 de abril de 1954, en Bélgica; Ley núm. 54-104
de 10 de abril de 1954, en Francia.

(51) Circular de 27 de marzo de 1945, emanada de los servicios del Primer Ministro
en Bélgica.

(6) En Francia, el articulo 7 del Decreto de 6 de abril de 1942 separa de los con-
tratos del Estado a los fallidos no rehabilitados y no admite a los individuos en estado
de liquidación judicial más que a la vista de ana autorización especial extendida por
la autoridad ministerial (lo mismo dispone el artículo 7 del Decreto de 13 de marzo
de 1956).

(7) C. G. Ch. bega, artículo 22. Cfr. C. E. francés, 12 de enero de 1912, Pillard,
Rec, pág. 42.

(8) No solamente los extranjeros eran admitidos a participar en las subastas, sino
que fueron introducidas cláusulas en los pliegos de condiciones de las ciudades grie-
gas para atraerles con sensibles ventajas, tales como indemnizaciones de viaje o la
dispensa del pago de derechos de aduana.

(9) Esta política ha sido considerablemente reforzada en Inglaterra por la crisis
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En SUIZA (10), la Administración federal no excluye las empresas ex-
tranjeras ni de derecho ni de hecho; sin embargo, es regla establecida
que las casas suizas, habiendo hecho ofertas equivalentes (11), tienen la
preferencia. En cuanto a las administraciones cantonales, son numerosas (12)
las que excluyen a los extranjeros.

Varios países benefician a sus nacionales de un margen de preferencia.
De un 10 por 100: en Uruguay, y de un 25 por 100, en Noruega.

En ITALIA, para ser admitido a .participar en las adjudicaciones orga-
nizadas por cuenta del Estado italiano, los posibles licitadores deben estar
inscritos en el «Registro nacional de Contratistas de obras públicas». El
artículo 4 de la ley de 30 de marzo de 1942 impone, entre las condiciones
que permiten la inscripción en el Registro, el certificado de nacionalidad
italiana, o un certificado de residencia de al menos diez años en Italia (13).

En la REPÚBLICA FEDERAL ALEMANA, los extranjeros están excluidos de
las adjudicaciones relativas a las obras de construcción. Tienen la facul-
tad de participar en"todas las otras adjudicaciones públicas, pero teórica-
mente solamente, 'pues el titular de la obra debe examinar en qué medida
la elección de ciertos licitadores sería capaz de mejorar la situación eco-
nómica en las regiones particularmente determinadas, y goza, de otra
parte, de una competencia discrecional €n el modo de otorgar los con-
tratos.

En el BENELUX, el acuerdo de preunión firmado en Luxemburgo el
15 de octubre de 1949 (14), estipula en su artículo 6.° que los empresarios
de cada uno de los tres países se beneficiarán, en materia de adjudicación
pública sobre el territorio de los otros, del trato que se dé a los empre-
sarios nacionales, y que ninguna discriminación se hará en lo que se refiere
al origen de los materiales.

Esta reciprocidad resulta teórica en razón :

de 1931 y la campaña Buy British que se siguió; en Francia, la mayor parte de las
Administraciones (Defensa nacional, Comunicaciones, etc.) han insertado en BUS plie-
gos de condiciones cláusulas que reservan expresamente la ejecución de las obras y
suministros a los nacionales.

(10) W. BURCRHARDT, Le Droit federal suUse, níuns. 108 y 2.762, VI.
(11) Incluso aproximadamente iguales (art. 3, A. c. F., de 4 de marzo de 1942).
(12) Berna, Zug, Friburgo, las dos Bale, St- Gall, Ginebra, etc.; la ordenanza

cantonal de Zürich de febrero de 1906 permite incluso limitar el campo de las adju-
dicaciones al territorio del cantón (el Consejo de Estado francés juzga ilícitas las cláu-
sulas de este género, 2 de enero de 1935, Astay, Rec, pág. 5).
- (13) Sin embargo, en virtud del artículo 3, párrafo primero del Tratado de Esta-
blecimiento y Trabajo concluido el 29 de septiembre de 1938 entre Italia y Bélgica,
los subditos de cada uno de estos dos países están colocados en un plano de completa
igualdad en lo que concierne al ejercicio de toda actividad de carácter económico.

(14) Doc. parlam. Cámara belga, 16 de noviembre de 1951, núm. 17; Ley de 4 de
abril de 1952, Monitor del 15 de junio de 1952.
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— de una parte, del sistema de adjudicaciones en vigor en los Países
Bajos donde, prevaliéndose del artículo 33 de la ley sobre la con-
tabilidad del Estado, la mayor parte de los poderes públicos practi-
can la adjudicación restringida, y aun el procedimiento de concier-
to directo, lo que les permite eliminar casi sistemáticamente a las
empresas extranjeras, incluso belgas;

— de otra parte, de la situación creada en Bélgica por la institución
de la «Asociación de Empresarios» y por la exigencia, impuesta
por el decreto-ley de 3 de febrero de 1947 (16), de la posesión de
la nacionalidad belga de los adjudicatarios de obras pitblicas (17).

En BÉLGICA, la defensa de la industria nacional —respecto de los paí-
ses que no son miembros del Benelux— está regalada por el decreto real
núm. 204 de 1 de octubre de 1935, en virtud del cual las administraciones
subordinadas, tanto como los Departamentos ministeriales, los estableci-
mientos públicos y los organismos subvencionados, deben comunicar a la
«Comisión Permanente Consultiva» —establecida en el -Ministerio de Asun-
tos Económicos—, a los diez días de sn fecha, los contratos que impliquen
la designación de un adjudicatario o subadjudicatario de nacionalidad
extranjera, el suministro o la utilización de productos o materiales de
origen extranjero. Encanrada de determinar si puede y en qué medida
existir un interés para preferir la fabricación extranjera a la nacional, esta
Comisión es de este modo obligada a establecer la balanza de las ventajas
y de las desventajas de cada oferta y puede evidentemente recomendar
declarar adjudicatario a licitador distinto del que ha presentado la oferta
más baja, para favorecer la industria nacional (18). El Ministro competente
dispone de treinta días, después de la opinión de la Comisión Permanente,
para oponerse, a la ejecución del contrato: la falta de oposición en este
plazo permite a las partes pasar a la ejecuciótí.

En el CONGO BELGA, en fin, el Estado belga no podría, en virtud del
Aeta general de Berlín (art. 5) y de la Convención de Saint-Germain-en-
Laye, descartar «a priori», por una disposición legislativa o reglamenta-
ria, las ofertas de extranjeros, ni incluso beneficiar a los nacionales de
un margen de favor, ni aun subordinar la validez de las ofertas extranje-
ras a unas condiciones de forma o de fondo a las que las ofertas belgas no
estarían sujetas.

Sin embargo, una vez efectuada la apertura de las plicas, el Estado
belga recobra su entera libertad de acción para elegir su contratante, por-

(15) Esta reciprocidad existía ya entre Bélgica y el Gran Ducado de LnxemHurg»
en virtud del artículo 3 de la Convención de 25 de julio de l!>21, que establece una
Unión Económica entre los dos países.

(16) Artículo primero.
(17) El Ministro competente puede, sin embargo, derogar esta condición.
(18) La Comisión en general beneficia a los empresarios nacionales de un handicap

de precio (10 por 100 habitualmente) a costa de los r.oncurrcntos extranjeros.
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que el estatuto de los contratos áe la Colonia no eslablece ni la atribución
automática de la obra al que ofrece más barato ni la necesidad de motivar
la desposesión de este último.

e) La protección del título de contratista de obrds.
29. Es así como en GRECIA la ejecución de las obras públicas es siem-

pre conñada a empresarios o sociedades que poseen el certificado legal
de contratistas de obras, que hace fe de su aptitud para ejecutar obras
de la importancia de las puestas en adjudicación.

En SUIZA, un decreto federal ha establecido el título de contratista
reconociendo y protegiendo los exámenes de maestría y el certificado de
capacidad; solamente los diplomados pueden ser inscritos en un registro
profesional oficial, condición requerida en numerosos cantones para obte-
ner la adjudicación de obras públicas (19).

En FRANCIA, en fin, el decreto de 6 de abril de 1942 (20), relativo a I09
contratos del Estado, marcaba ya una tendencia a exigir a los candidatos
a la adjudicación la prueba de su pertenencia a "una profesión hábil a
efectuar las obras y suministros proyectados.

El Ministro de la Reconstrucción y de la Vivienda se ha visto obliga-
do (21) a recomendar a las otras administraciones públicas la consulta
de la tarjeta de calificación ipor la Organización profesional, en el momen-
to de sus adjudicaciones, habiendo precisado, sin embargo, que esta con-
sulta no significa atentado a la libertad de elección de la Administración,
sino que tiende simplemente a informarse sobre la capacidad profesio-
nal de los candidatos. Esta práctica administrativa, hace notar Máxime
Mignon (22), está evidentemente inspirada en el cuidado por evitar candi-
datos de fantasía que no teniendo ninguna calificación profesional y que
arriesgan, por esto mismo, bien aceptar un precio anormalmente bajo
que entraña, en la mayoría de los casos, la quiebra de la empresa y la
detención de los trabajos o de los suministros, bien de incitar imperiosa-
mente al adjudicatario a prestaciones de calidad mediocre o fraudulentas.

f) La selección previa de los empresarios de obras públicas.

(19) Véase, sobre la institución de este diploma de maestría, el informe de la
Comisión de Estudio de los precios del Departamento federal de Economía pública,
dedicado a La concurrente dans le xecteur de. la construction, el plus spécialement en
moliere d'adjudication de travaux publics (Berna, 1953).

(20) «Para ser admitido a presentar plicas u ofertas, los contratistas de obras o
proveedores deberán justificar que pertenecen a una de las profesiones competentes
para las obras o los suministros considerados: qnc están regularmente inscritos en el
Comité de Organización correspondiente, si existe, y que están en regla con él.»

(21) Por el protocolo de 3 de noviembre de 1949 (J. O. 2 diciembre 1949) estable-
cido entre el Ministerio de la Reconstrucción y de la Vivienda y el organismo profe-
sional de calificación y clasificación de la edificación y de las actividades anexas.

(22) La technique juridique de l'adjudication, «Actualité Juridique», 1954, I, pá-
gina 85.
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30. IS'o hay que confundir la aceptación previa con la llamada res-
tringida a la concurrencia (23).

En este último caso, la selección es especial para cada contrato y la
Administración goza de un poder de tal manera discrecional en la desig-
nación de los candidatos a consultar, que todo control serio resulta im-
posible.

Al contrario, la aceptación previa es una medida de orden general con-
sistente en la limitación, según criterios preestablecidos y objetivos, del
número de concurrentes a unas categorías que justifican calidades y capa-
cidades particulares :

En 1937 fue instituido en ITALIA el «Registro nacional de Contratistas
de obras públicas»; no eran inscritos por especialidades y categorías finan-
cieras más que los empresarios que habían sido objeto de un examen fa-
vorable por parte de un «Comité central» compuesto de funcionarios y de
representantes de la organización profesional; la inscripción en el Reper-
torio dispensa de procurarse numerosos certificados exigidos para parti-
cipar en las adjudicaciones públicas; sólo los inscritos pueden ser consul-
tados en el momento de las adjudicaciones restringidas. Desde la caída
del régimen fascista, el sistema de selección previa no es ya aplicado :
esperando su reforma, su papel lo cumplen unas «listas provisionales de
empresarios de confianza» preparadas unilateralmente por la Adminis-
tración.

En INGLATERRA, igualmente, los Ministerios interesados preparan listas
de empresarios que responden a unas exigencias técnicas y financieras de-
terminadas. Se notará que para figurar en estas listas los empresarios de-
ben dar seguridades, de una parte, de que ellos no comunicarán el importe
de su oferta a nadie fuera de la autoridad adjudicadora; de otra parte,
que no establecerán el importe de su oferta en función de un acuerdo pre-
vio entre los concurrentes. Este nuevo procedimiento es evidentemente
el resultado del informe de la Comisión de Monopolios y Prácticas restric-
tivas, informe que siguió a una encuesta sobre la tendencia de los empre-
sarios a consultarse y a presentar un precio convenido para la obra pro-
yectada.

31. Tres países, hasta hoy —-al menos, que nosotros sepamos—-, han
adoptado un sistema de aceptación previa. Son :

A. La COSTA DE ORO, donde los empresarios son inscritos en un re-
gistro preparado por el Ministerio de Obras Públicas, por clases financie-
ras y categorías de obras, y en donde no reciben más que los documentos
relativos a las obras que caben en la clase y categoría en las que han sido
colocados.

B. En CHILE existe la misma repartición en clases y categorías, pero
ninguna coordinación existe entre los diversos poderes públicos que tie-
nen cada uno su registro, con la consecuencia de que un empresario ex-

(23) Infra § 42 y 43.
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cluído —por incompetencia o mala calidad de sus trabajos, por ejemplo—
por tal institución pública puede muy bien verse mantenido por el regis-
tro de otra.

G. BÉLGICA 'parece ser actualmente el único país (24) que ba puesto
a punto un sistema perfecto de selección previa de la concurrencia (25).

Desde el decreto-ley de 3 de febrero de 1947 (y el decreto de ejecución
promulgado por el Regente el 29 de marzo siguiente), el Estado, así como
la mayor parte de los poderes públicos (26). subordina la atribución de
los contratos de cierta importancia (27) a la posesión de una clasificación
especial y previa, establecida por el Ministro de Obras Públicas, sobre el
informe de una Comisión de aceptación compuesta de altos funcionarios
y delegados de la organización profesional y presidida por un magistrado.

Para formular su informe, esta Comisión tiene en cuenta la capacidad
técnica y financiera de quien pide la inscripción, sus medios de ejecución
en material y personal cualificado, los informes que pueda aportar, su
probidad comercial, etc.. y propone eyentualmente su inscripción en el
registro de los empresarios admitidos, de una parle, cu la categoría o sub-
categoría que responde a su especialidad (28), de otra, en la clase que
corresponde a la importancia financiera (29) de las obras que parece ha
<le comprometerse a hacer.

Conviene notar :
1." que la competencia de la citada Comisión e» puramente consulti-

va; el Ministro no está obligado a seguir sus opiniones;
2." que la clasificación, aunque calificada de previa, no es, sin em-

bargo, requerida desde el momento del depósito de las ofertas, sino sola-

(24) En el Gran Ducado de Luxemburgo, el artículo 6 del Decreto ministerial de
1.» de marzo de 1948, que publica el pliego general de condiciones, declara que «si se
trata de obras importantes, la aceptación previa de lo? concurrente? podrá ser orde-
nada», pero parece que se trata aquí de una selección especial del contrato considerado.

(25) Todavía este sistema no concierne más que a los contratos de obras públicas
y no a los contratos de suministro; no hay que confundir I? «aceptación» practicada
•en Bélgica con la aceptación —de puro derecho privado ésta— que deben poseer los
•empresarios holandeses, conforme a los acuerdos concluido; entre sus organizadores
y los comerciantes de materiales de construcción, aceptación sin la cual es imposible,
•en los Países Bajos, procurarse los materiales necesario?.

(26) Las colectividades locales, la Sociedad nacional de los Ferrocarriles belgas,
la de Ferrocarriles vecinales, la Sociedad nacional de distribución de agua, las de Ha-
bitaciones y viviendas baratas, las cooperativas de Seguros mutuos y, en generl, todo
•organismo paraestatal que recibe subsidios del Estado.

(27) 300.000 francos como mínimo (Decreto real de 23 de junio de 1952).
(28) Obras de caminos (alcantarillado, distribución de agua, etc.) o hidráulicas,

dragados o de edificación.
(29) En cada categoría o subeategoría, los contratistas admitidos son repartidos

en ocho clases, según que el importe de las obras que le han correspondido es inferior
a 1, 3, 6, 15, 30, 50 y 75 millones o más.
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mente en el momento de otorgarse el contrato, lo que perjudica a la efi-
cacia del sistema, principalmente en razón de

3.° que la facultad de que goza el Ministro de derogar, por decreto
motivado —formado según informe, también motivado, de la Comisión—,
la regla de la clasificación y de confiar el contrato a un empresario no cla-
sificado;

4.° que sanciones muy grave? (modificación de la clasificación, retira-
da de la clasificación, e incluso exclusión de los contratos públicos), pue-
den ser decididas por el Ministro (30) previo informe motivado de la Co-
misión, respecto de los empresarios que resulten poco competentes.

Señalemos, en fin. que en PORTUGAJ. la Cámara Corporativa ha suge-
rido al Gobierno la adopción de un proyecto de decreto-ley sobre «las con-
diciones de admisión a las adjudicaciones de obras públicas» (31).

Este proyecto está, en sus grandes líneas, calcado sobre el sistema bel-
ga. Destacaremos, sin embargo :

1.° que para obtener el título de empresario de obras públicas, el so-
licitante debe pedir un certificado de inscripción a su asociación patronal;

2.° la decisión acordando o rehusando el título debe ser motivada;
3.° que está previsto un doble procedimiento de recurso, de una par-

te, ante la Comisión de inscripción misma; de otra, ante el Ministro de
Obras Públicas.

(30) Desgraciadamente, sin que sea obligado a motivar sus decisiones; una pro-
posición de Ley presentada el 24 de junio de 1954 en la oñcina de la Cámara de Re-
presentantes (Doc. parlan). 117, niim. 1) tiende a establecer garantías casi jurisdiccio-
nales en favor de los contratistas que han sido objeto de sanciones.

(31) Véase el anexo al informe presentado por el señor Antonio PEDROSA PIRES BE
LIMA y publicado en las páginas 200 y siguientes del tomo 55 de Le Droit des marches
administratifs de travaux el de fournitures (Instituto Belga de Ciencias Administrativas,.
Sesión 1954-1955).

44



LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS DE LA ADMINISTRACIÓN

CAPITULO III

LA ELECCIÓN DE ADJUDICATARIO.

SECCIÓN PRIMERA

Designación automática.

32. Son sobre lodo los países países latinos los que prefieren el auto-
matismo en el procedimiento.

En FRANCIA (1), se ha visto, todos los contratos «con adjudicación» (se
trate de adjudicación pública abierta o simplemente restringida, o aun
según coeficientes) se caracterizan por el automatismo de la designación
del adjudicatario en la persona de quien ofrece más bajo.

El reciente decreto de 13 de marzo de 1956 no ha hecho ninguna mo-
dificación a este principio (artículo 15, 3.°), pero se sabe que ha elevado
el concurso al rango de procedimiento de derecho común en el mismo
plano que la adjudicación, con total libertad para el Ministro de acudir
a uno u otro de estos dos procedimientos.

Ahora bien, en la hipótesis de concurso, después de haber eliminado
las ofertas no conformes, la Administración «elige libremente la oferta
que juzga más interesante, teniendo en cuenta el precio de las prestacio-
nes, su coste áe utilización, su valor técnico, las garantías profesionales
y financieras presentadas por cada uno de los candidatos y el plazo de
ejecución» (2).

En ESPAÑA, el procedimiento de «subasta pública» implica la atribu-
ción automática del contrato a quien baga la oferta más baja, el cual po-
see, pues, un derecho a que se le adjudique el contrato (ley de 20 de di-
ciembre de 1952, arts. 49 y 52; Reglamento de Contratación de la Admi-
nistración local de 9 de enero de 1953, arts. 13 y 14).

Solamente en determinados casos concretos (imposibilidad de fijar
previamente el precio, presentación de proyectos por los concurrentes,
contratos que exigen garantías especiales de parte de los licitadores) la Ad-
ministración puede, de manera discrecional, adjudicar el contrato al lici-.

(1) ' Y en el Vielnam.
(2) Artículo 28: el Ministro puede decidir qué otras consideraciones se tendrán en

cuenta, pero en este caso deberán haber sido especificadas en el annncio del concurso.
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tador que le parece más conveniente. Es el sistema de «concurso» (ar-
tículos 54 y 55 de la ley de 20 de diciembre de 1952; arts. 15 y 37 del Re-
glamento de 9 de enero de 1953).

En GRECIA, el estatuto de los contratos ha adoptado sin restricción el
principio del automatismo (3), aunque dándole una coloración original
en el caso de adjudicación «con control» y, sobre todo, en el de la «adju-
dicación limitada».

En esta última hipótesis, en efecto, el método adaptado se separa sen-
siblemente de los sistemas clásicos y puede ser descrito como sigue:

La Comisión de adjudicación dispone de un sobre que contiene nueve
boletines, llevando cada uno un número del 4 al 12. Inmediatamente des-
pués de abrir el sobre que contiene las ofertas, tres de estos boletines son
sacados a la suerte y sus cantidades sumadas para establecer la media :
la cifra obtenida constituye el límite provisional de la rebaja, y toda rebaja
superior al triplo de esta cifra entraña irrevocablemente la eliminación
de la oferta correspondiente.

Se calcula a continuación la media del conjunto de las rebajas corres-
pondientes a las ofertas no eliminadas; después se establece la media arit-
mética de la cifra obtenida y de la del b'mite provisional; esta nueva me-
dia que constituye el límite definitivo en el sentido de que el adjudicata-
rio será el concurrente que se le aproxime más, bien por exceso o por
defecto.

Un ejemplo hará comprender mejor este curioso procedimiento.
Supongamos el depósito de seis ofertas, correspondiendo a las rebajas

siguientes :

Empre?a A JO %
» B 12 %
» C 24 %
» D 8 %
» E 8 %
» F 9 %

SuJpongamos que al sacar a suerte los tres boletines haya dado las cifvas
5, 7 y 10, el límite provisional de rebaja será de

5 + 7 + 10
•— o sea 7,33 %.

El licitador C se encuentra excluido «ipso fado», porque su rebaja
(24 %) sobrepasa el triplo del b'mite provisional (7,33 x 3 = 22 %).

(3) Es preciso, sin embargo —si se traía de una adjudicación abierta— que un con-
currente no venga en las cuarenta y ocho horas a ofrecer un 5 por 100, al menos, de
rebaja; como este procedimiento puede repetirse dos veces, es solamente la oferta más
baja presentada la tercera vez la que será definitiva.
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La inedia aritmética de las rebajas de las ofertas no eliminadas es de

10 + 12 + 8 + 5 + 8
.—¡ , o sea 8,6 %.

5

La media aritmética de esta cifra y del límite provisional es de

8,6 + 7,33
-, o sea, aproximando, 7,97 %

Las dos ofertas D y F se aproximan igualmente, es la suerte la que de-
cidirá cuál será finalmente aceptada.

En ITALIA la oferta que implica el precio más bajo tiene la preferencia
absoluta, y la tínica facultad de que goza la Administración, si vacila en con-
tratar con el interesado, es pedirle aclaraciones y rehusar eventualmente
aprobar el resultado de la adjudicación; para rehusar esta aprobación la
Administración goza de un poder discrecional (4).

Sin embargo, la plaga de rebajas excesivas, que reaparece en cada una
de las crisis de la industria de la construcción, preocupa en este punto a
la Administración italiana, que esta resuelta, primero, a fijar las rebajas
máximas; después, ante la mediocre eficacia de este procedimiento (5), a
recurrir a un sistema nuevo, llamado de las medias, que no hace sino pre-
sentar grandes analogías con el sistema griego.

Por una circular núm. 6.855 de 6 de diciembre de 1955 (6), el Ministro
de Obras Públicas ha decidido someter las adjudicaciones públicas a los
dos criterios siguientes:

1.° formación de la media aritmética de los porcentajes de rebaja de
aquellas ofertas que contienen una rebaja superior a la rebaja mínima;

2.° introducción de un factor extraño a esta media y destinado a ju-
gar un papel regulador.

El procedimiento adoptado puede resumirse como sigue:
1.° En dos boletines secretos introducidos en dos sobres distintos y nu-

merados, y que contienen la indicación 'precisa de las obras, la Adminis-
tración (en el caso, el «Ingegnere capo») establece el valor de la rebaja
mínima para la admisibilidad de las ofertas y el aumento a aportar a la
media de las ofertas admisibles.

(4) Como en todos los países de otra parte.
(5) Ahocaba, en efecto, a aumentar los gastos del Estado. Esla es la razón por la

cnal el principio de la limitación de las rebajas fue rechazado en Francia, hacia 1934,
después de una consulta de los funcionarios competentes y de las organizaciones pro-
fesionales de contratistas.

(6) Publicada por «El Monitor de las Obras Públicas y de la Edificación» del 19
de mayo de 1956, pág. 29.
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2.° Los sobres que contienen los elementos anteriores están cerrados y
lacrados.

En el día y a la hora señalada para el concurso, todas las ofertas secre-
tas llegadas dentro del plazo son reunidas y numeradas. El concurso que-
da así abierto; se procede primero a abrir el sobre que contiene el boletín
secreto relativo a la rebaja mínima aceptada, que es comunicada a los pre-
sentes.

Se procede a continuación a abrir los sobres que contienen las ofertas
presentadas por los licitadores y se declara al mismo tiempo admisibles al
concurso solamente las ofertas superiores o iguales al límite indicado en el bo-
letín relativo a la rebaja mínima.

La otras ofertas son declaradas inadmisibles. _
En el caso en que todas las ofertas son declaradas inadmisibles, el con-

curso es anulado y el segundo sobre no debe ser abierto.
En el caso en que una sola oferta es declarada admisible, las obras son

adjudicadas a la empresa que la ha presentado.
También en este segundo caso el segundo sobre no es abierto.
En cambio, si varias ofertas son declaradas admisibles, el presidente

del concurso calcula en la misma sesión la media aritmética de los porcen-
tajes de rebaja de las ofertas aceptadas y la comunica a los licitadores pre-
sentes.

A continuación, el director del concurso procede a abrir el sobre que
contiene el aumento a aportar a la media de la rebaja. Comunica a los lici-
tadores presentes este aumento, que añade a la media de las ofertas admi-
tidas y declara adjudicataria a la firma que ha ofrecido la rebaja más próxi-
ma por defecto a la cantidad así obtenida.

Un ejemplo esclarecerá este procedimiento.
En el caso en que la Administración (el «Tngegnere capo») ha prefijado

en los boletines secretos :
o) 2,50 p. c. rebaja mínima;
b) 2 p. c. aumento a aportar a la media de rebaja de las ofertas admi-

sibles.
1." Se da lectura de la rebaja mínima : 2,50 p. c.
2.° Se da lectura de las diferentes ofertas de rebaja : 0,5 p. c.; 7 p. c.;

9,50 p. c ; 1,75 p. c.; 15 p. c.; 6,50 p. c.; 3,75 p. c ; 13,20 p. c ; 1,95
p. c.: 2,40 p. c.

3.° A medida que las ofertas siguientes son declaradas inadmisibles:
0,5 p. c ; 1,75 p. c ; 1,95 p. c.; 2,40 p. c.

4.° Se calcula la media aritmética de las ofertas : 7 p. c ; 9,50 p. c ;
8 p. c ; 15 p. c ; 6,50 p. c ; 3.75 p. c ; 13,20 p. c.

62.95
= 8,99

7
5.° Esta cifra es comunicada á los asistentes.
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6." Se da lectura del aumento a aportar a la media de las ofertas admi-
tidas : 2 p. c.

7.° Se efectúa la suma de la media de

Ofertas admitidas 8,99
Con el aumento 2,00

10,99

8." La empresa que ha ofrecido la rebaja de 9,50 p. c. es declarada
adjudicataria del contrato.

En TURQUÍA, la ley núm. 2.490 de 2 de junio de 1934 (7) prevé.que
cuando todas las ofertas han sido examinadas y comparadas por la «Co-
misión de adjudicación», ésta atribuye automáticamente el contrato al lici-
tador que ha propuesto el precio más bajo.

En DINAMARCA, si la Administración hace su elección de manera discre-
cional cuando se trata de contratos por adjudicación pública, en cambio
está obligada a aceptar la oferta más baja en el caso de adjudicaciones res-
tringidas (8).

La cosa es lógica si se piensa que, en esta segunda hipótesis, la porción
•de concurrentes no comprende —por definición—• más que empresarios y
proveedores previamente seleccionados, que ofrecen, pues, todas las garan-
tías de solvencia y competencia, y que los precios ofrecidos deben bastar
a desempatar.

33. En BÉLGICA parece que el problema del «derecho del más bajo lici-
tador» ha suscitado la más viva controversia.

Antes de la creación del Consejo de Estado (9), era imposible (10) a
los empresarios excluidos pedir a los tribunales civiles la anulación de la
decisión por la que la autoridad adjudicadora confiaba el contrato a un
concurrente peor clasificado.

Los interesados habían acostumbrado reclamar los daños y perjuicios
por inejecución por el Estado de sus obligaciones contractuales, defendien-
do la tesis de que la puesta en adjudicación constituirá una oferta obliga-
toria para la Administración, oferta cuya áceptacióu se efectuaba automá-
ticamente por la apertura de las plicas, y como consecuencia, la conlusión
<tel contrato en beneficio del titular de la proposición más baja.

Situado sobre este terreno, el debate judicial debía necesariamente re-
sultar en provecho de la Administración. El contrato de obras públicas su-
pone, en efecto, el «intuitus per«onae» en la figura de su titular, y el anun-

(7) Ley que constituye un verdadero «Código» de los contratos públicos.
(8) A menos, sin embargo, que una reserva —siempre incluida en los contratos

•de la Defensa nacional o del Building Service— venga a salvaguardar el poder discre-
•cional de la Administración.

(9) Ley de 23 de diciembre de 1946.
(10) En virtud del principio constitucional de la separación de poderes.
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ció de la puesta en adjudicación de las obras por medio de la publicidad
no constituye, desde luego, má9 que una llamada a la concurrencia, una
simple proposición de contratar que no vincula nunca a la persona pública
que ha recurrido a ella.

Los tribunales civiles repetidamente han proclamado : «la llamada a
la concurrencia —se lee en una sentencia de la «Cour d'appel de lié-
ge» (11)—, la publicidad de la oferta, el sistema de a tanto alzado, que
son de naturaleza a asegurar a la adjudicación las mejores condiciones po-
eibles, no entrañan nunca la necesidad de elegir, tal como pretende el de-
mandante (es decir, la elección automática del que ha hecho la oferta más
baja); la reunión de la triple circunstancia alegada más arriba debe per-
mitir al Ministro hacer por cuenta del Estado la mejor elección entre nu-
merosos concurrentes que la publicidad ha reunido. El criterio de este alto
funcionario no será necesariamente el mínimo del precio pedido, sino mu-
chas otras consideraciones inherentes tanto a la ipersonalidad de los concu-
rrentes como a las condiciones por ellos ofrecidas para la obra a adjudicar.
El verdadero interés del Estado es obtener un trabajo bien hecho, en todas
las condiciones de seguridad, de buena ejecución, de duración, y esto al
precio más favorable. La teoría del empresario desposeído expondría al
Estado a verse ligado por anticipado con un aventurero, un insolvente o un
incapaz desde el momento en que este último hubiera tenido la precaución
de ofrecer el precio más bajo».

Sin embargo, la atribución al Consejo de Estado —'por la ley de 23 de
diciembre de 1946, art. 9— del poder de anular las decisiones administra-
tivas que violan disposiciones legales o reglamentarias ha modificado com-
pletamente la situación anterior.

Fundándose en el artículo 97 del decreto real de 10 de diciembre de
1868 (12), el cual subordina la formación definitiva del contrato a la apro-
bación del Ministro, así como en la interpretación literal del artículo 4
del Pliego general de Obligaciones del Estado de 1933 (13), el Estado reivin-
dicaba el poder de apreciar discrecionalmente el carácter eventualmente más
ventajoso de una oferta distinta de la más baja y deducía que la autorización
del Consejo de Ministros no era requerida más que en la hipótesis en que
su elección no se hacía ni según la oferta más baja ni según la oferta con-
siderada más ventajosa.

El Consejo de Estado (14) no ha cesado de condenar esta tesis, cuya
adopción hubiera privado a los concurrentes de toda garantía y autorizado

(11) 5 de enero de 1933, Jur. Liége, pág. 41.
(12) Que publica el Reglamento general sobre la Contabilidad pública.
(13) Que estipulaba que «cuando una obra es confiada a nn licitador distinto del

que ha presentado el precio más ventajoso, tal elección debe ser autorizada o rarificada
por el Consejo de Ministros o, en caso de urgencia, por el Primer Ministro».

(14) Arrét Cobesma, núm. 1.034, de 10 de asosto de 195T («Retueil de jurisprn-
dence du droit administratif et du Conseil d'Etat», 1952, pág. 86).
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;1 más peligroso arbitrio en razón de la imposibilidad de distinguir la oferta
cmás ventajosa» por criterios objetivos.

En cambio, el Consejo de Estado ha hecho suya la opinión de una parte
Je la doctrina^(15) según la cual el automatismo del procedimiento deriva :

— de la economía misma de la adjudicación pública;
—• de los trabajos preparatorios de la ley sobre la contabilidad pública

de 15 de mayo de 1846, inspirada en las ordenanzas francesas de 4 de
diciembre de 1836 y 31 de mayo de 1838;

— del artículo 95 del decreto real de 10 de diciembre de 1868, en que,
según sus términos «cuando varios licitadores han propuesto el pre-
cio más bajo y están presentes, son invitados a depositar inmediata-
mente nuevas ofertas, escritas, de rebaja; si esta segunda prueba deja
subsistir una paridad de precio, o si uno de los licjtadores que ha
ofrecido más bajo está ausente, se procederá, en la misma sesión, a
echarlo a suerte».

—. de la institución de la clasificación previa de los empresarios, que
garantiza al Estado contra el riesgo de tratar con empresarios inex-
pertos e insolventes.

El «arrét Bruneau» (16) ha decidido, en efecto, que:
1. Ninguna disposición legal o reglamentaria obliga al Estado a de-

ignar automáticamente como adjudicatario al licitador cuya oferta, redac-
ada en cifras, es la más baja.

2. El artículo 21 de la ley de 15 de mayo de 1846 especialmente si
:rige en regla la adjudicación pública abierta e implica por ello mismo
auto la igualdad entre los licitadores como la concurrencia propiamente di-
jha, no obliga al Estado a preferir «al licitador que ha propuesto el precio
nie según su redacción en cifras es el más bajo, si la oferta de este licita-
ior no es, en relidad, más ventajosa que la de otros licitadores».

3.° El artículo 95 del decreto real de 10 de diciembre de 1868 no con-
:radice y no podría contradecir el artículo 21 precitado; no se refiere más
jue a una hipótesis particular —la paridad de los precios ofrecidos—, y sería
rano querer deducir —«a contrario sensu»— una regla de carácter general;
a tesis del derecho absoluto del licitador que ha hecho la oferta más baja
i ser preferido se opondría, de otra parte, al poder del Ministro (art. 95,
tin fine», y 97) de no aprobar el resultado provisional de las operaciones
le adjudicación.

Importa, sin embargo, subrayar cuantos «arréts» del Consejo de Estado
>elga incorporan en la práctica la enseñanza de la doctrina. Si los «arréts»
tutes citados rechazan la tesis del derecho del licitador que hace la oferta
nás baja a la atribución automática del contrato, han denegado igualmen-
:e a la Administración la facultad de separar discrecionalmente a quien

(15) Véase FLAMME, Les Marches de VAdministralion, núms. 121 y ss.
(16) Núm 3.772, de 29 de octubre de 19S4, («Rec. jur. dr. adm.», 1955, pág. 37.

51



M . - A N 1> R t F L A M M E

hace la oferta más baja. Esto último beneficia de hecho, sobre todo si posee
la clasificación requerida, de una verdadera presunción de competencia
técnica y de capacidad financiera, presunción que no puede ser destruida
más que por la prueba en contrario procurada por el poder público adjudi-
cador. Dicho de otro modo : la Administración deberá motivar respecto
del Consejo de Estado su decisión de desechar al licitador que presenta la
oferta más baja, y el Consejo no vacila en controlar tanto la pertinencia
como la exactitud de los motivos alegados.

La existencia de este control jurisdiccional lleya, pues, a los licitadores
rechazados garantías serias y aboca en. la práctica a reconocer al ücitador
que hace la oferta más baja el derecho de no verse rechazar sin justas
razones.

De otra parte, estas garantías están aún aumentadas desde la adop-
ción (17) por el decreto real de 5 de octubre de 1955, orgánico de loa
contratos del Estado, de una disposición (art. 35) en la que, según sus tér-
minos :

«Cuando la Administración adjudica un contrato, debe adjudicarlo al
licitador que ha presentado la oferta efectivamente más baja. Para la dt-
terminación de la oferta más baja, la Administración debe tener en cuenta
los precios ofrecidos y otros elementos calculables que vendrán de ma-
nera cierta a aumentar ios desembolsos que deberán ser hechos por la
Administración. _

SECCIÓN SEGUNDA

Elección discrecional.

34. No hay, por el contrario, ningún automatismo en la elección del
adjudicatario, y la Administración goza en este dominio de un poder de
apreciación discrecional (18) en todos los países nórdicos (Suecia, Fin-
landia, Noruega^, en el japón, en Austria, Alemania, Yugoeslavia, Haití,
Siria, Unión Sud-Africana, Chile, así como

a) en el GHAN-DUCADO DE LUXEMBURGO, donde la elección definitiva
del adjudicatario está regida por los artículos 32 y 33 del decreto ministe-
rial de 1.° de marzo de 1948, que contiene la publicación del pliego ge-
neral de condiciones.

Después de una primera clasificación basada en el precio, las ofertas
menos altas que se tienen en .cuenta pa'ra la adjudicación serán objeto

(17) Sobre la sugestión misma del Consejo de Estado.
(18) Aun nna vez, sin embargo, la autoridad adjudicadora debe lo más frecuen-

temente justificar su decisión de rechazar a quien hace la oferta más baja cerca de la
autoridad superior, en Australia, el Auditor general o el Public Accounts Commilte.
en Gran Bretaña, igualmente el Auditor general, funcionario oficial del Parlamento,
que puede informar al Parlamento si la evicción le parece contraria al interés general.
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de un examen minucioso destinado a establecer si los precios que propo-
nen están en relación con las obras proyectadas.

Un precio no satisface esta condición si, deducidos todos los gastos, no
queda ya al licitador un beneficio normal. El precio debe permitir la eje-
cución del proyecto sin que el licitador, para evitar pérdidas, sea ten-
tado de defraudar la calidad de la ejecución o de los materiales empica-
dos, o a tratar de evitar estas pérdidas pagando salarios insuficientes.

Si el precio total de una oferta parece sospechoso a la Administración
o es discutido por un licitador o una organización profesional de contra-
tistas de obras, el oferente es invitado a presentar sin tardanza los deta-
lles de su análisis de los precios y su oferta será rechazada si no responde a
esta invitación en un plazo conveniente o si los justificantes presentados
no son suficientes a probar lo bien fundado de sus precios (19).

El precio menos alto, él solo, no decide, pues, la elección del adjudi-
catario. Las ofertas que no satisfacen las condiciones del pliego de obliga-
ciones y aquellas cuyos precios son considerados sospechoso* son elimi-
nadas.

De otra parte, la elección del adjudicador solo podrá realizarse en-
tre los licitadores que posean una autorización gubernamental de esta-
blecimiento y cuya competencia, experiencia y capacidadades técnicas y
financieras, los medios de organización de la empresa en utillaje, material
y personal cualificado, así como la probidad comercial, ofrezcan todas las
garantías de buena ejecución en los plazos previstos.

Entre los licitadores que responden a estas condiciones, la elección se
hace era principio sobre el que ha presentado la oferta más baja.

b) en los PAÍSES BAJOS, donde el contrato es atribuido al licitador
cuya oferta parece más aceptable, sin que el adjudicador deba motivar su
elección. La solvencia, la honorabilidad y la capacidad de los licitadores
son tomados en consideración después de (20) la apertura de las ofertas
e intervienen, pues, en la elección del adjudicatario, 'pero el que ha he-
cho la oferta más baja es raramente rechazado.

c) en el CONGO BELGA, los «Consejos de las adjudicaciones» están par-
ticularmente encargados de proponer el adjudicatario a la autoridad com-
petente, justificando eventualmente la preferencia hecha a la oferta acep-
tada cuando ésta no es la más favorable desde el punto de vista del pre-
cio (21).

(19) Hay que notar que puede recurrirse a un perito a petición, sea del licitador
del que la Administración trata así de rechazar !a oferta, sea de la organización profe-
sional que ha constatado el resultado de una adjudicación.

(20) Incluso en caso de adjudicación restringida, la oferta más baja es general-
mente la más aceptable porque en principio la solvencia, la honorabilidad y la capa-
cidad de los concurrentes son examinadas previamente a la invitación a licitar.

(21) Ordenanza núm. 344 de 12 de enero de 1953, sobre los «Consejos de adjadi
cación».
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d) en GRAN BRETAÑA (21*), donde prevalece la opinión de que la
comparación de las ofertas implica consideraciones técnicas cuya aprecia-
ción compete esencialmente al ingeniero responsable del proyecto. Tam-
bién este último parece el mejor preparado para juzgar de los precios:
instruido por su experiencia personal, está en mejores condiciones que na-
die para deducir de los resultados de la adjudicación comparables una
noción precisa de los precios económicamente razonables aplicables a las
diferentes clases de obras. Sería, desde luego, inoportuno adoptar la regla
de aplicación cómoda, pero demasiado rápida, que consiste en aceptar en
todos los casos la oferta más baja.

Al contrario, al menos en la hipótesis de una adjudicación pública
abierta, se tiene en cuenta, además del precio, la situación de la empresa
desde el punto de vista comercial,

—• la experiencia adquirida por ella en la clase de obras de que se trate.
— de sus posibilidades en el caso de que se otorgue el contrato.
En el caso de una adjudicación restringida, las informaciones relativas

a los diversos puntos arriba citados son evidentemente tomadas antes de
enviar las invitaciones a licitar y, en estas condiciones, ]os precios ofreci-
dos pueden —pero no necesariamente— constituir el criterio de la elec-
ción definitiva (22).

e) en SUIZA, donde la administración adjudicadora elige libremente
entre los limitadores, apreciando sus ofertas como se explica a continua-
ción en el párrafo 2, teniendo en cuenta las garantías de buena realización
y de regularidad que presenta, así como de la satisfacción que han dado
por las obras o suministros anteriores, teniendo en cuenta a las diferentes
regiones del país y asegurando una rotación equitativa entre los concu-
rrentes».

«La adjudicación tiene lugar a precios que, habiendo dado la calidad
de la obra o suministro a ejecutar y vistos los precios y condiciones de la
mano de obra corrientes en la época y lugar donde ejerce el empresario,
responden a la prestación que éste, trabajando racionalmente, debe hacer
bajo forma de materia, de trabajo y costes, a sus riefgos y al justo beneficio
que puede pretender» (23).

Esta disposición muestra que la elección del adjudicatario es hecha
en lo que cabe poco automáticamente por consideraciones de orden eco-
nómico (rotación entro los concurrentes, repartición regional); la influen-
cia de estas últimas está, 9Ín embargo, limitada por una institución que
confiere su originalidad al sistema suizo, a saber : l'offre. de base, remiti-
da por las organizaciones profesionales de contratistas de obras.

(21*) Y también en Australia y en el Canadá.
(22) Informe presentado al Conprre=o de París ÍIOSII de la Federación Internacio-

nal de la Edificación y de las Obras Públicas por «The Federation of Civil Engineeríng
Contractors».

(23) Parágrafo 3, párrafos 1 y 2. del Decreto del Consejo federal de 4 de marzo
de 1924.
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Con el fin de determinar el justo precio al cual hace alusión el párra-
fo 3 de la A. C. F. de 4 de marzo de 1924, la administración adjudicadora
pone, en efecto, todos los documentos del contrato a la disposición de la
oficina de cálculo de la organización profesional interesada, cuyo presu-
puesto denominado offre de bas va a a jugar un papel regulador de loa
precios tanto más importante en cuanto que el poder público dueño de
la obra lo admite como criterio de comparación y Je reconoce por eso mismo
un valor oficial.

Si los precios de la asociación profesional parecen justificados, el con-
trato es en general adjudicado a uno o a varios licitadores cuyas ofertas
no se separan notablemente de estos precios (24).

En cambio, si se encuentra entre las ofertas una sensiblemente inferior
al precio establecido por la asociación profesional y que la Administración
se propone precisamente tomar esta oferta en consideración, la Adminis-
tración debe previamente, de una parte, pedir a su autor cálculos tan de-
tallados como los procurados por la asociación, y de otra parte, poner a
esta última en condiciones de justificar sus precios (25).

Como lo precisa una circular de 1925 (26), la Administración no pue-
de, más allá de un cierto porcentaje, separarse de la offre de base sin ha-
ber previamente provocado una discusión de los precios entre la asocia-
ción y el empresario que ha licitad© sensiblemente más bajo que ella.
Este último rehusará a veces —bastante raramente, es verdad— a justi-
ficar su precio particularmente ventajoso (27) por circunstancias espe-
ciales (28), en este caso la asociación profesional está obligada a some-
terse.

35. Conviene comparar el problema de la designación de adjudica-
tario —automática o discrecional— con el de la preocupación, cada vez
más acentuada en numerosos países, de contener una fatal carrera a la
rebaja, eliminando las ofertas anormalmente bajas y con el problema de
Io9 acuerdos previos entre licitadores.

(24) ídem, parágrafo 6; la adjudicación se hará, pues, en general, en el grupo
central de ofertas: las estadísticas muestran, en efecto, que la media aritmética de las
ofertas se sitúa ligeramente encima (10 por 100) de la oferta base y muy raramente
debajo (cf. A. DE GRAM>'RV, Les Adjudications el marches pota- le compte de l'Etal
en Suisse, pág. 55).

(25) Parágrafo 5.
(26) Citada por A. de GRAND'RY, op. cit., pág. 53.
(27) Sobre el prejuicio claramente desfavorable a las ofertas demasiado bajas que

Be puede constatar en Suiza, véase DBEYER, Marches de travaux publics, pág. 103.
(28) Por ejemplo, porque dispone del material necesario en la proximidad del

lugar elegido para las obras
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A. La lucha contra las rebajas excesivas.

Esta preocupación no ha nacido hoy, así lo testimonia una carta diri-
gida el 17 de julio de 1683 por Vauban al Marqués de Louyois, Ministro
de la Guerra:

«Hay algunas obras de los últimos años que no están terminadas y que
no terminarán nunca, y todo eso, Monseñor, por la confusión que causan
rebajas que se hacen en vuestras obras, pues es cierto que todos estos in-
cumplimientos de contratos, faltas de palabra y renovación de adjudica-

. ciones no sirven más que a atraeros como contratistas a todos los misera-
bles que no saben a dónde dar con sus cuerpos, los bribones y los igno-
rantes, y a hacer huir a todos los que tienen dinero y que son capaces de
realizar una obra. Yo digo más, que retrasan y encarecen considerable-
mente las obras, que son más que muy malas, pues estas rebajas y con-
tratos baratos tan buscados son imaginarios, en cuanto que hace lo mismo
un empresario que pierde que un hombre que se ahoga, que se coge a
todo lo que puede; ahora bien, cogerse a todo lo que se puede en el caso
del empresario, es no pagar en casa del comerciante en donde se provee
de material, mal pagar a los obreros que emplea, bribonear lo que puede,
no tener más que los peores porque se dan a mejor contrato que los otros,
emplear los peores materiales, embrollar lodas las cosas y siempre pedir
misericordia contra esto y aquello.

»Basta, Monseñor, para haceros ver la imperfección de esta conducta;
abandonadla, pues, y, en el nombre de Dios, restableced la buena fe; dad
el premio a quien cumpla con su deber, éste será siempre el mejor contra-
to que vos podréis encontrar.

»No hagáis ya contratos anuales, sino por tales y tales obras, y, en una
palabra, sed fiel en la ejecución de vuestra parte como vos pretendéis que
el contratista lo sea en la suya, pero, sobre todo, no aceptéis nunca em-
presario que no sea solvente e inteligente; es la única manera de estar
bien servido; gastando de otra manera, vos no veréis nunca el fin de las
obras, que os costarán la cuarta o la tercera parte más de lo que valdrán,
os darán mil disgustos a vos y a los que se mezclen y así vos y ellos no se-
réis más que la víctima.»

En la mayor parte de los países (29), la reglamentación de los contra-
tos públicos ordena rechazar las ofertas que implican precios despropor-
cionados en relación a la clase de la obra pedida, y que hacen dudar de
una ejecución cuidadosa de la obra.

(29) Finlandia, Dinamarca, Alemania, Austria, Suiza, Gran Durado de Luxembur-
go, Italia y Grecia; Francia, Bélgica y los Países Bajos son excepción.
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Nosotros hemos ya descrito (30) el sistema de las medias tal como es
practicado especialmente en Italia y en Grecia.

No se ha dejado de objetar que semejante sistema tiende a transfor-
mar las adjudicaciones en juego de azar, incitando a las empresas a esta-
blecer sus ofertas sobre presunciones y probabilidades y no sebre un estu-
dio objetivo y preciso del trabajo a realizar. En la realidad, sin embargo,
el sistema de las medias se ha revelado eficaz para contener la tendencia
desmedida a la rebaja, y parece, que la media de las ofertas, atemperada
por la toma de consideración de la cifra propuesta por la Administración,
representa, con una aproximación satisfactoria, «1 precio justo.

Incluso a veces se establece (31) que los precios ofrecidos deben tener
en cuenta un beneficio normal.

Bien entendido, es lícito a los autores de ofertas a primera vista no
razonables justificar los precios unitarios que han servido de base al esta-
blecimiento de su oferta, y esto, a veces, a continuación de la intervención
de la organización profesional interesada, cuidadosa de impedir las reba-
jas excesivas.

Es así, particularmente:
1.° en DINAMARCA, donde la asociación profesional tiene derecho a

organiar (32) en su seno una adjudicación previa para asegurar que nin-
guna oferta demasiado baja será presentada. En el curso de una reunión
de los licitadores, la empresa o las empresas que han hecho las ofertas
más bajas tienen la facultad de someter sus estimaciones a un control se-
vero destinado a descubrir los posibles errores; después de la discusión,
la exclusión puede ser decidida por mayoría de dos tercios.

2.° en GRECIA, donde uno de los sistemas de adjudicación más emplea-
dos (33) apunta precisamente a frenar una concurrencia anormal sometien-
do las ofertas más bajas al control de un «Comité de adjudicación» (34),
ante el que sus autores son llamados a justificar sus precios unitarios por
partidas detalladas bajo pena de verse rechazar sin recurso.

3.° en el GRAK-DUCADO DE LUXEMBURGO, donde las asociaciones pro-
fesionales gozan de un derecho de intervención cuando los poderes pú-
blicos se proponen adjudicar una obra a unos precios que reducen consi-
derablemente, y aun anulan el beneficio normal al contratista; en este
caso, la Administración gran-dncal hace examinar el expedienté por una

(30) Supra 32.
(31) En Alemania (par. 25 del V. O. B.l. en Suiza (par. 3, párrafo 2, de la A. C. F.,

de 4 de marzo de 1924) y en el Gran Ducado de Luxemburgo.
(32) Salvo si el poder público dneño de la obra se ha comprometido a rechazar a

todo licitador cuya asociación pediria la exclusión por oferta demasiado baja en un
plazo de cinco días a partir de la fecha de la apertura de las plicas.

(33) La adjudicación «con control».
(34) Que comprende, además de los funcionarios, nn representante de la organi-

zación profesional de contratistas de obras.
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«Comisión de ofertas», que transmite su informe al Ministro interesado
para que éste decida.

4.° y, sobre todo, en SUIZA, donde, más que en otra parte, las asocia-
ciones profesionales están en condiciones de influir en gran medida el pre-
cio de las ofertas.

Se constata, en efecto, un corporativismo acentuado (35), favorecido por
una disciplina profesional sin igual (36) y por la política practicada por
los poderes públicos en favor de las artes y oficios (37).

No existe, en el sector de la construcción, precio del contrato propia-
mente dicho, y los precios se forman necesariamente según el coste de la
producción. Ahora bien, en razón del carácter particular del producto
de la actividad en la construcción, y de esta misma actividad, el coste de
producción varía profundamente y da a la formación de los precios una
base a la que falta a la vez estabilidad y uniformidad. A esta conside-
ración se añade que numerosos empresario? --en Suiza como en otras par-
tes—• no están apenas en condiciones de determinar por ello? mismos su
coste de producción (38). En estas condiciones, desde que la concurrencia
se hace más dura, no puede dejar de crear una situación peligrosa, y este
estado de cosas explica que la mayor parte de las asociaciones de contra-
tistas de obras se están esforzando para influir la formación de los precios
asignando a los diversos factores del coste tipos uniformes, 'pero que tien-
den, sin embargo, a la larga, a fijarse en un nivel que permite a las em-
presas que trabajan en las condiciones menos favorables cubrir sus gastos.

El medio más eficaz de que disponen las asociaciones para llegar a la
unificación de los precios reside, evidentemente, en el cálculo en común
del precio de cada oferta. Esta operación puede ciertamente consistir en
una simple toma de contacto de los licitadore? entre sí que les permita in-
formarse sobre el precio, quedando cada uno libre de adaptar o de no
adaptar sus precios a los de los otros concurrentes. Sin embargo, las aso-
ciaciones más importantes (39) han establecido un sistema de anuncio obli-
gatorio; sus miembros están obligados a anunciar su oferta cuando la im-
portancia del trabajo sobrepasa un mínimo fijado, y cualquiera que sea
la importancia del trabajo si es encargado por los poderes públicos; si
varios licitadores se anuncian así, la asociación organiza una reunión en-

(35) Se consultará con provecho el notable informe que la Comisión de estudio
de los precios del Departamento federal de economía pública ha dedicado en 1953 a
La concurren.ee dans le secleur de la construction el plus spécialement en moliere
d'adjudication de travaux publics.

(30) Sin embargo, es más relajada en la Suiza francesa.
(37) Reconocimiento y protección de los exámenes de maestría y del certificado

de aptitud.
(38) Solamente una ínfima minoría ha acostumbrado a calcular el precio de coste

efectivo, una vez una obra terminada.
(39) Grupo de empresarios suizos do obras públiras, Asociación de Contratistas

de Obras de Bale, etc.
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tre los interesados y los precios son ajustados (40) según decisiones toma-
das en una mayoría determinada.

Otro método de cálculo en común de los precios consiste en la inter-
vención de oficinas de cálculo que funcionan en e) seno de las grandes
asociaciones y que establecen ellas mismas las ofertas, en las que los miem-
bros no tienen ya más que poner s>u firma.

Si se considera, además,
•— que las asociaciones, muy a menudo, han llegado a hacer declarar

la exclusión por los poderes públicos de empresas no afiliadas,
— las restricciones hechas a la concurrencia en el plano territorial (41)
— y, sobre todo, la práctica de la offre de base,

se comprende sin dificultad que las asociaciones profesionales suizas pue-
den luchar victoriosamente contra las rebajas excesiva?.

B. Los conciertos previos.

36. Nosotros llamamos así los acuerdo^ establecidos previamente en-
tre varios licitadores a la presentación de sus ofertas y que tienden a aumen-
tar los precio», a obtener la abstención de determinados concurrentes, o
además a reservar el contrato a uno de ellos gracias a una participación
puramente ficticia y a unas subastas artificialmente aumentadas de «us
colegas.

En BÉLGICA, estos conciertos son ¡lícitos según el derecho civil (42),
pero escapan a toáa sanción penal.

Sin embargo, los empresarios que recurrían a conciertos ilícitos son
responsables administrativamente porque se les podría reprochar su «falta
de probidad comercial» y oponerles el artículo 6." del decreto-ley de 3 de
lebrero de 1947, que regula la aceptación de los empresarios, con la con-

(40) Existen asi varias clases de precios calculados en común:
—• El precio base, que sirve de referencia tanto para el licitador como para

el poder público adjudicador,
— los precios mínimos, que consliluvcn una lisia inferior que no puede

rebasarse, pero que deja al licitador total libertad para establecer precios
más altos,

— los precios únicos, que obligan a l^dos los licitadores a hacer «na oferta
a un único y mismo precio (práctica corriente en materia de ofertas lla-
madas «colectivas», es decir, establecidas por un grupo de licitadores o
por la asociación).

(41) Numerosas administraciones que han aceptado comprometerse a adjudicar las
obras exclusiva o preferentemente a los empresarios de la región o de la localidad.

(42) Con esta consecuencia, que es imposible llevar ante los tribunales a las par-
tes de estas alianzas, <jne rehusarían enlrejiar la bonificación prometida después de
haber logrado el negocio gracias a la abstención o a la complacencia de sus concu-
rrentes.
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secuencia de su exclusión, sea temporal, sea definitiva, de los contrato»
del Estado.

Exceptuamos, sin embargo, determinados conciertos —por otra parte,
tolerados por la Administración belga—- en virtud de los cuales cada ad-
herente aumenta el importe de su oferta en un porcentaje idéntico, por-
centaje que es inmediatamente entregado por el adjudicatario a sus contrin-
cantes, que lo reparten entre ellos para cubrir sus gastos de estudio.

Existe en el seno de las grandes organizaciones profesionales de con-
tratistas de obras las «Cajas de compensación para estudios». El reglamen-
to interior de estas Cajas prevé en general que para las obras públicas de
una importancia que sobrepasa un determinado mínimo, cada miembro
que desee licitar debe advertir a la Caja al menos ocho días antes de la
apertura de las plicas. El empresario declarado adjudicatario ingresa en
la Caja, durante la ejecución de las obras, una cantidad que se eleva a un
ciento porcentaje —fijado previamente— del importe de la oferta; esta
cantidad se reparte a continuación entre todos los licitadores que han dado
su nombre antes de la adjudicación y que se clasifican entre los licitadores
comprendidos en la mitad de los concurrentes que han presentado los pre-
cios más bajos.

Es en DINAMARCA donde ha sido establecido el sistema más favorable,
porque indemniza progresivamente al empresario de todos sus gastos y
trabajos realizados para las adjudicaciones.

Los empresarios están cubiertos de manera equitativa para el riesgo de
la adjudicación (43) por disposiciones introducidas por el Estado en el
Pliego nacional de Condiciones. En virtud de estas disposiciones, la in-
demnización, que es concedida a los que no han presentado la oferta más
baja, es calculada en un tanto por ciento del importe del proyecto y es
otorgada a los empresarios que más se aproximan al precio más bajo.

En HOLANDA, el problema de los conciertos previos está ¡particularmen-
te en el orden del día, en virtud de una reciente sentencia del «Hoge
Raad» (44). En vista de la adjudicación de la construcción de un hospicio
en Myderecht, seis empresarios se pusieron de acuerdo para aumentar sus
ofertas de una cantidad de 47.350 florines, cantidad que sería a continua-
ción entregada por el adjudicatario a sus contrincantes para ser repartida
entre ellos. El asunto fue divulgado, los interesados fueron procesados el
3 de junio de 1952 ante el tribuna] correccional de Utrecht apoyándose
en el artículo 1.° del «Prijsvormigsbesluitn (45).

El tribunal admitió el argumento de defensa adoptado por los incul-

(43) Entendemos por tal los gastos correspondientes a la compra de los planos
y los pliegos de condiciones, así como a los estudios y al cálculo de los precios.

(44) Véase L'entrepreneur general, septiembre 1953.
(45) Según este artículo, los precios de las mercancías y servicios de todo género

deben ser establecidos de manera que respondan a las exigencias del interés genera],
lo que implica que los precios pedidos sean razonables.
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pados (46) y les absolvió por la razón de que no se podía deducir de las
•circunstancias que la firma G. y S. había licitado por un importe más ele-
vado que el razonable. La firma adjudicataria fue. sin embargo, conde-
nada en apelación —y suTecurso en casación fue rechazado el 31 de mar-
zo de 1953— por haber establecido su precio en oposición con el «Prijs-
vormigsbesluit» y, por tanto, de una manera no conforme al interés ge-
neral (47).

Esta sentencia ha causado un profundo estupor en los medios de los
contratistas en Holanda, donde la práctica de los «conciertos previos» ha-
bía siempre —y legalmente se creía— sido tan floreciente que los regla-
mentos de estos conciertos eran redactados por las organizaciones profe-
sionales locales mismas (48) y que estas convenciones perseguían, a la
vista y conociéndolo la Administración, un doble fin: de una parte, in-
demnizar a los licitadores cuyas ofertas no han sido aceptadas; de otra
parte, impedir el envilecimiento del precio en períodos de concurrencia
aguda (49).

Para legalizar la situación actual, un proyecto de reglamento de las
adjudicaciones está actualmente en estudio, que prevé «la indemnización
de los gastos de licitación» bajo la forma de un suplemento que el dueño
de la obra aplicaría a los importes de las ofertas para ser repartido —sea
por el adjudicatario, sea por la Administración misma— entre los empre-
sarios rechazados (50).

En SUIZA, los empresarios practican igualmente la «coalición» como
medio para salvaguardar sus intereses, en particular contra el alza desme-
dida de los precios provocada por concurrentes sin experiencia o malévo-
los (51).

Entre los aspectos que reviste esta auto-protección, destacamos :

(46) Los contratistas de obras alegaban la absoluta necesidad de recurrir a la
alianza previa, único medio eficaz de recuperar los gasto» de licitación sin aumentar
•—añadían— el precio de la obra.

(47) Los otros cinco empresarios han <¡do absueltos.
(48) Véase el semanario belga De Bouwkroniek Je 12 de julio de 1953.
(49) El mecanismo de estas alianzas es generalmente el siguiente: se convoca

antes del depósito de las ofertas a todos los que desearían obtener una misma obra, y
•en el curso de esta reunión convienen nna cantidad a distribuir por el adjudicatario
a los otros licitadores. A veces, incluso se procede a una especie de adjudicación preli-
minar; si se comprueba que quien hace la oferta más baja la hace manifiestamente
demasiado baja, vista la gran diferencia de precio con sos compañeros, se le da oca-
sión de mejorar su precio o de retirarse; esta modificación del precio debe, sin em-
bargo, operarse según nn procedimiento preestablecido y, para evitar todo abuso, una
parte importante de este aumento debe ser repartida entre los otros concurrentes.

(50) Al menos, los que las ofertas se aproximarían suficientemente a la oferta
aceptada.

(51) G. DREYEK, Les marches de travaux publics et ía procedure des soumissions,
Estnavayer, abril 1938, págs. % y ss.

61



M . - A N D R E F L A . M M E

1.° El simple concierto previo entre licitadores, sin ningún carácter
contractual y que no dispone de ninguna organización;

2.° Las asociaciones de licitadores, que imponen a sus miembros la
obligación de anunciar sus ofertas a los órganos de la asociación y de par-
ticipar en una reunión de interesados con el fin de establecer en común
las bases de una oferta normal (52);

3.° Los «cartels» de sumisión, que imponen a sus adherentes, no sola-
mente la obligación de anunciar su participación en una adjudicación y
de discutir en una asamblea común previa, sino también la de someterse
a las decisiones tomadas y de respetar un precio determinado (53).

Bien que una reglamentación legal de los «cartels» —en lo penal, en
lo civil o en el plano administrativo— haya sido frecuentemente reclama-
da, Suiza se ha abstenido hasta ahora de toda intervención en este domi-
nio (54), y el tribunal federal ha mantenido el principio de la libertad de
formación de los «cartels.» (55). la existencia de estos últimos no consti-
tuye en sí, para las empresas que no participan, una violencia de la liber-
tad de comercio o de industria, y la sola circunstancia de ejercer una in-
fluencia reguladora sobre la formación de los precios en una rama deter-
minada, no constituyendo un hecho ilícito o contrario a las buenas costum-
bres (56).

Sin embargo, como toda coalición —revista la forma de un «cartel» o
de una asociación profesional— puede presentar para la autoridad adju-
dicadora un grave inconveniente —el de un alza exagerada e injustificada
de los precios—, la Administración suiza rechaza controlando minuciosa-
mente las ofertas colectivas (57) y haciendo uso de la facultad, que le per-

(52) Estas asociaciones de licitadores se confunden generalmente con las organi-
zaciones profesiones, que poseen «oficinas de cálculo» que rinden grandes servicios a
sus miembros.

(53) El «cartel de soumission» se caracteriza como una reunión de licitadores in-
dependientes de la misma rama, libremente unidos por un contrato, para eliminar o
al menos reducir los abusos de la concurrencia en las adjudicaciones de obras o de
suministros: se distingue por eso de los «trusts», cuyos miembros han perdido ?u in-
dependencia económica y financiera; su fin no es nunca eliminar el procedimiento
de adjudicación pública en tanto que fenómeno económico, sino sanear el régimen
y disminuir los abusos (G. DREYER, op. cit., pac. 99).

(54) Ninguna disposición autoriza al Estado suizo a intervenir directamente para
reclamar la nulidad de un contrato de «cartel» (G. DBEYER, op. cit., pág. 100).

(55) Recueil oificiO. des airéis du Tribunal federal, 22, pág. 183; 32, II, 368;
52, II, 324.

(56) Los «cartels», en efecto, no eliminan necesariamente la libre concurrencia;
su fin es más bien sustituir una economía normal a la anarquía que reina demasiado
frecuentemente en el mercado.

(57) Las asociaciones profesionales tienen, en Suiza, el derecho de presentar ofer-
tas colectivas que, aunque constituyen una alianza previa de los lidiadores, frecuente-
mente son incluso favorecidas por cuanto en este sentido son posiblemente tomadas
en consideración.
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tenece en virtud de su obligación de asegurar el funcionamiento regular
de los servicios públicos y de salvaguardar el interés general, de eliminar
las ofertas que revelan la existencia de un concierto ilícito entre concu-
rrentes.

Hay concierto ilícito entre licitadores desde que éstos tratan de elevar
el nivel de los precios artificialmente y sin que nada venga a justificar
esta medida (58); es preciso aún que los autores de la oferta colectiva ha-
yan tratado de inducir a error a la Administración, presentándole como
normales ofertas manifiestamente exageradas (59).

En FRANCIA, conviene citar particularmente el decreto niím. 53.704
de 9 de agosto de 1953 (J. O., 10 de agosto de 1953), relativo al manteni-
miento o al restablecimiento de la libre concurrencia industrial o comercial.

Apuntando a las «acciones concertadas», el decreto establece el prin-
cipio de la prohibición de todas las prácticas que contrarían el pleno ejer-
cicio de la concurrencia, oponiéndose a la baja de los precios de coste
o de los precios de venta (60). Escapan, sin embargo, a esta prohibición las
prácticas que resultan de la aplicación de un texto legislativo o reglamen-
tario o las de cuyos autores pueden justificar que ellas tienen como efecto
el mejoramiento del mercado o el desenvolvimiento del progreso econó-
mico (61).

Nosotros concluiremos de estas observaciones que la práctica que con-
siste en aumentar las ofertas en un tanto por ciento idéntico a continua-
ción repartido entre los concurrentes de mala suerte para cubrirles de «us
gastos de estudio no es criticable porque no encarece los precios ofrecidos
y que, a falta de este sistema, los concurrentes rechazados se verán en la
obligación de tener en cuenta estos costes en sus gastos generales y de
aumentar, por tanto, sus pretensiones en las adjudicaciones subsiguientes.

* * *

37. ¿Quid si un licitador propone otra solución técnica que la pro-
puesta como base del contrato por la Administración? (9.a cuestión, b).

Salvo en YUGOESLAVIA (62), y fuera del caso de una adjudicación-

(58) Es preciso, pues, que estas ofertas sean rapaces de cansar un daño a la Admi-
nistración exigiendo un precio desproporcionado a las prestaciones prometidas.

(59) Tal es igualmente la opinión del Tribunal del Imperio alemán en una sen-
tencia de 1920, citada por S. URÉTER, op. cit., pág. 103.

(60) Las infracciones son sometidas a una Comisión técnica de las alianzas, con
aede en el Ministerio de Asuntos Económicos, y siguiendo su opinión el Ministro, pue-
de trasladar el expediente al Juzgado para la aplicación, especialmente, del art. 419
del Código penal (relativo al delito de coalición).

(61) Comparar con civ. Lieja, 23 diciembre 1922, confirmado en apelación, Ijeja,
25 jnlio 1923, J. T., 1953, pág. 65.

(62) Donde todo licitador puede presentar, además de la oferta obligatoria con-
forme a las condiciones del pliego de condiciones, una oferta «alternativa» contenien-
do su propio proyecto y sn documentación térniea.
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concurso (en. donde las soluciones tánicas propuestas varían forzosamen-
te), las «variantes» (63) no son tomadas en consideración más que si tal
posibilidad está expresamente prevista por el pliego de condiciones.

Si este último nada dice a este respecto, se concibe que la Adminis-
tración no pueda adjudicar el contrato más que sobre la base de la solu-
ción que ella ha preconizado. No puede, pues, autorizar al adjudicatario
a ejecutar la obra ni según la variante de la cual él sería el autor (64),
ni según la que había propuesto un concurrente rechazado (65). En derecho
estricto, no puede más que renunciar a dar a continuación la primera adju-
dicación y organizar una nueva sobre la base del proyecto que ha obtenido
sus preferencias.

(63) Es el nombre, generalmente, dado a las soluciones suplementarias dadas por
los concurrentes a los problemas técnicos presentados por la obra proyectada.

(64) La Administración usa, por tanto, de un rodeo que no es sino falsear el sis-
tema de la adjudicación pública: este rodeo consiste en aprobar la oferta conforme
al pliego de condiciones, después ordenar —pero solamente en curso de ejecución—
modificaciones al proyecto primitivo, modificaciones que coinciden —sin duda— con
la modificación precisamente sugerida por el adjudicatario. Vemos aquí una violación
característica del principio de igualdad de los licitadores. Comparar M.' MICNON, La
technique juridique de l'adjudication, A. J., 1954, Doctrina, pág. 103.

(65) Compárese C. E. fr. 12 febrero 1863, Rec, pág. 124.
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CAPITULO IV

PRIMERAS CONCLUSIONES Y PROYECTOS DE REFORMA DEL ESTATUTO DE LOS
CONTRATOS PÚBLICOS.

38. Se sabe que dos vías están abiertas a los poderes públicos cuando
desean asegurarse la colaboración de los particulares para la ejecución de
los contratos de suministros o de obras.

La primera deja a la Administración la facultad de hacer lo que un
simple particular hace de ordinario en caso parecido, es decir, de pesar
las ventajas y los inconvenientes ofrecidos por cada uno de los concurren-
tes y de tratar con aquel en favor del cual se inclina la balanza: es el pro-
cedimiento de acuerdo directo.

La segunda limita en una medida importante la libertad de apreciación
de la Administración y le obliga en principio, si persevera en su intención
de contratar, a celebrar el contrato con el concurrente que ofrece más ba-
rato : es la adjudicación pública.

Se puede definir ésta como que es «el procedimiento unilateral y pre-
vio a la conclusión de un contrato que permite a la Administración, para
asegurar el funcionamiento de un servicio público, recurrir, en las formas
legales y reglamentarias, a la colaboración a tanto alzado de una empresa
privada, designada después de una llamada pública a la concurren-
cia —en principio ilimitada—, llamada que tiene por efecto conferir auto-
máticamente al titular de la oferta regular más baja —llamado adjudica-
tario provisional— el derecho a la atribución definitiva del contrato, de-
recho, sin embargo, subordinado a la aprobación del órgano administra-
tivo competente, la que sólo produce el vínculo contractual» (1).

Esta definición destaca las constantes de la adjudicación pública, pero
se engañaría analizando ésta como el modo de otorgamiento de los contra-
tos con publicidad, concurrencia y a tanto alzado. Un contrato por acuerdo
directo es también a tanto alzado y puede también ser hecho con concu-
rrencia y publicidad : racionalmente, debe incluso serlo cada vez que la
fuerza de las cosas no se opone a ello. Es porque el solo criterio de distin-
ción entre los dos procedimientos tradicionales de celebración de los con:
tratos es la posibilidad o imposibilidad de elegir libremente el contratan-
te, es decir, el automatismo o la ausencia de automatismo del procedi-
miento. ,

(1) Véase FLAMME, LOS contrato* de la Administración, núm. 55.
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Esta afirmación debe, sin embargo, ser matizada en razón de la prác-
tica seguida en numerosos países (2), donde el acudir al procedimiento
de la adjudicación pública no significa nunca la atribución automática del
contrato a quien hace la oferta más baja.

39. Esta práctica, que se explica por el cuidado de remediar, al me-
nos parcialmente, los inconvenientes de la adjudicación pública, conviene
examinar brevemente los argumentos que han sido formulados a favor y
en contra de este procedimiento, y la incidencia de las críticas emitida»
sobre las soluciones finalmente adoptadas o que están a punto de serlo.

Se comprende fácilmente que la importancia de las obras públicas haya
hecho deseable, en casi todos los países, que fuese determinada una téc-
nica jurídica que asegurara a la vez las condiciones financieras más favo-
rables a los.fondos públicos y la elección de un contratante separado de
toda coalición tanto como de toda negligencia, inconsciente o culpable, de
parte de los funcionarios públicos (4).

El Estado, en una concepción liberal, es considerado, ante todo, como
el prudente administrador de los fondos públicos. Era, pues, normal que
los legisladores del siglo XIX —burgueses economizadores— hayan visto en
la adjudicación pública el procedimiento que garantizaba mejor las finan-
zas contra los precios excesivos, el interés administrativo de una buena eje-
cución de las obras públicas les parecía secundario en relación con el in-
terés financiero del Tesoro, y la búsqueda del menor precio entrañaba
necesariamente el acudir a la adjudicación pública, así como la atribución
automática de la obra a quien ofrecía hacerla por menos precio.

Hoy, sin embargo, parece prevalecer la opinión de que las ventajas-
financieras de la adjudicación pública habían sido sensiblemente sobresti-
madas y, en todo caso, que están lejos de ser tan decisivas como en
el siglo xix.

40. ¿Cuáles son. pues, las críticas más frecuentemente dirigidas a
este modo <íe otorgar los contratos?

1." Su inferioridad derivaba de la imposibilidad de elegir libremen-
te entre los concurrentes, cuando es unánimemente admitido que el ele-
mento «precio» no es siempre el único a tomar en consideración (5), y
que, al lado de éste, hay otros criterios muy frecuentemente olvidados,
tales como la aptitud o la experiencia de los empresarios, su probidad co-
mercial, sus medios técnicos y financieros, su fidelidad a los compromisos
contraídos, etc.;

(2) Supra 34.
(3) Incluso en la antigüedad; véa6e, para Grecia, DARF.STE, Les Travaux publics

¿hez les Grecs (Annales Assoc. Etudes grécques, 1877, pá(?. 107), y para Roma, MOMMSEN
y MARQUABDT, Manual de antigüedades romanas, tomos IV, pág. 133, y X, pág. 108.

(4) Máxime MICNOPJ, La Technique juridique de l'adjudicalion, Actualité Juridi-
que, edición Obras, 19S4, Doctrina, pág. 85.

(5) La búsqueda sistemática del precio más bajo lleva al envilecimiento de los
precios y, como consecuencia, al riesgo de provocar ana ejecución defectuosa de la obra,
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2.° Su mecanismo sería responsable de las coaliciones de empresa-
rios y debería en todo caso ser censurado en los períodos (6) en que la
masa de obras a ejecutar en el país excede de las posibilidades de I09
empresarios; en esta hipótesis, escribe el profesor WALINE (7), las condi-
ciones de la concurrencia ya no existen, y la conservación de la adjudi-
cación pública aboca casi inevitablemente en los conciertos previos entre
empresarios que se reparten los contratos;

3.« La adjudicación pública pierde su interés en períodos de tasación
general de los precios de los materiales y salarios y de limitación de los
beneficios;

4.° Obstaculiza una organización racional de la industria de la cons-
trucción; obliga, en efecto, a las empresas a dispersar sus esfuerzos y a
multiplicar sus estudios de anteproyectos, provocando así el aumento de
sus gastos generales; se opone a la cooperación de los arquitectos y de
los empresarios, la cual, para ser verdaderamente eficaz, debe comenzar
desde el estudio de los proyectos (8).

5.° El modo de otorgar los contratos por vía de adjudicación es muy
lento, y de esta manera perjudicial, tanto a los intereses de los adjudi-
catarios como a los de la Administración.

41. Estas críticas son para la mayoría muy oportunas; explican la
hostilidad no oculta que algunos sostienen respecto a la adjudicación pú-
blica; esta es, sin embargo, considerada en general como preferible al acuer-
do directo, el cual cuesta más caro a los ojos de la opinión pública, con-
fía al arbitrio la elección de los contratantes del Estado y ofrece a los
funcionarios tentaciones irresistibles (10).

Un compromiso se imponía, pues, entre estas dos tendencias —difícil-
mente conciliables—, y la solución fue encontrada, ora en la supresión
del autornatismo tradicional, ora en el arreglo del procedimiento de adju-

(6) Tal el periodo de reconstrucción después de una guerra, que ha acumulado las
devastaciones y detenido durante varios años al equipamiento normal del país.

(7) Manuel élémentaire de droit administratif, pág. 406.
(8) Véase supra 4, la solución adoptada por la ciudad de Londres. «La adjudica-

ción pública, declara M. MICNON (op. cit., pág. 86), es artificial, pues la Administra-
ción decide unilateralmente los métodos, planos, la elección d<? los materiales; se
priva del beneficio que una discusión con el proveedor o el contratista de obras le
aportaría, tanto en la concepción como en la ejecución, mejor advenido normalmente
del progreso de la técnica de su especialidad y de la situación del mercado.»

(9) En el curso de una discusión parlamentaria, el Ministro francés de la Recons.
tracción y del Urbanismo, CLAUDIUS-PETIT, hizo esta declaración desprovista de arti-
ficios : «Yo no entablaré un debate sobre las adjudicaciones. Es, estoy convencido,
nn sistema detestable. Pero existe, y es la ley» (Consejo de la República, 23 de enero
de 1951, Debatas parlamentarios, pág. 142).

(10) Así, a los ojos de un ponente general de la Comisión de Finanzas del antiguo
Senado francés, los acuerdos directos son siempre «criticables y sospechosos» (25 de
junio de 1934, M. Marcel RECNIEF, DOC. parí., pág. 741, anexo núm. 413).
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dicación y principalmente de su regla más característica, la llamada a la
concurrencia.

Nosotros hemos ya enumerado más arriba (11) varias limitaciones que
habían sido llevadas al principio de la concurrencia ilimitada.

42. En la realidad, sin embargo, Ja restricción más grave consiste cier-
tamente en el desenvolvimiento de la práctica de la adjudicación restrin-
gida que permite no admitir más que las ofertas que emanen de personas
reconocidas capaces por la administración dueña de la obra, a la vista
de los títulos exigidos por el pliego de condiciones y previamente a la
apertura de las plicas que contienen las posturas.

Lo que es grave, en realidad, no es tanto la limitación del número
de concurrentes a unas categorías que justifican cualidades y capacidades
especiales, sino el arbitrio reconocido a la Administración en la puesta
en marcha de la adjudicación restringida, que escana prácticamente a
todo control serio.

En FRANCIA, en caso de adjudicación restringida, las ofertas son pre-
sentadas en dos sobres : el primero contiene la petición de admisión, es
decir, la declaración expresa de la intención del abajo firmante de tomar
parte en la adjudicación, sus referencias, un certificado atestiguando el
depósito de una caución provisional, etc., y, en fin, un segundo sobre,
cerrado también, donde se encuentra la oferta. Interviene entonces una
Oficina de adjudicación llamada también «Comisión de admisión»,, re-
presentando al servicio adjudicador, y cuya misión esencial consiste, des-
pués de haber abierto el primer sobre, en examinar los títulos de los candi-
datos, después acordar discrecionalmente la lista de los que de entre ellos
son admitidos a licitar, de los que entonces se abrirá el segundo sobre.

Bien que la sustitución de este organismo (12) al representante ordina-
rio de la Administración se explica por el cuidado de dar a los empresarios
una mayor confianza en la regularidad de las operaciones (13), es sor-
prendente constatar cuan pocas garantías son ofrecidas a los candidatos
desgraciados contra una eventual exclusión.

Además del amplio poder de apreciación que el Consejo de Estado (14)
reconoce a la Comisión de Administración, ésta no está obligada ni a lla-
mar ni a oír a los concurrentes que excluye (15) ni a motivar sus decisio-
nes (16).

(11) Ntím. 27.
(12) Compuesto de altos funcionarios y de uno o varios técnicos encargados de vi-

gilar la ejecución del contrato.
(13) GEORCIN, Cours de droil administratif, III, pág. 254.
(14) 24 de julio de 1908, Ciraud, Rsc, pág. 811; 24 enero 1919, Soc. franc. des Af-

phaltes, pág. 763. - »
(15) Id. 6 julio 1949, Commune de Pleiesac, pág. 352.
(16) Id. 6 de junio de 1934, Martincsche, pág. 1583.
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Varios países (17) y numerosas administraciones francesas (18) han esta*
blecido además las alistas permanentes de admisibilidad», que no hacen,
en suma, más que generalizar y simplificar el procedimiento de adjudi-
cación restringida; lo generalizan situando todas las adjudicaciones que
a ellas se refieren bajo el régimen de admisión previa al depósito de las,
ofertas y la simplifican estableciendo una sola y misma formalidad de se-
lección de los concurrentes para toda una serie de adjudicaciones.

Inútil decir que la elaboración y la puesta al día de estas listas —por.
vía de adición o de supresión— están por encima del poder discrecional
de la autoridad adjudicadora.

* * * :

43. Las consideraciones que preceden han permitido creemos nos-
otros, aislar con suficiente precisión el problema a resolver: se trata, en
suma, de conciliar elementos tan opuestos como:

—' el cuidado primordial de asegurar una ejecución cuidada de los
contratos públicos;

— la búsqueda del menor precio;
—i la necesidad de favorecer una amplia concurrencia, siempre evitan-

do una nefasta tendencia a la rebaja perjudicial en definitiva al
mismo contribuyente;

— la necesidad de una reglamentación suficientemente flexible para
que pueda adaptarse a todas las circunstancias y, principalmente,
a las exigencias crecientes de la técnica;

— el establecimiento de recursos jurisdiccionales susceptibles de ga-
rantizar a los licitadores tanto la regularidad de las operaciones
como la imparcialidad de la elección realizada por la Adminis-
tración.

Ninguno de los sistemas que hemos descrito antes parece perfecto, y
se comprende que la reforma de los modos de otorgar los contratos del
Estado esté en el orden del día en numerosos países.

En ITALIA, la reglamentación legal de la adjudicación pública, que re-
monta al siglo xrx, es considerada como rebasada por la evolución de la
técnica, y esta situación justifica la evolución actual que tiende a dar el
primer lugar a la adjudicación restringida, gracias a una amplia interpre-
tación de los textos en rigor.

En GRAN BRETAÑA, por sugerencia del Ministro de Obras, el Instituto
Real de Arquitectos Británicos, la Institución Real de Aparejadores y la
Federación Nacional de Constructores han constituido en 1953 un Co-
mité encargado de estudiar la reforma de las normas en visor. El infor^
me fue presentado en marzo de 1954 y su principal recomendación es cier-

(17) Entre ellos, la Gran Bretaña.
(18) Los P. T. T., el Departamento del Sena, la ciudad de París, etc. (véase GEOR-

CIN, op.- cit., pág. 257).
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tamente la que se refiere al principio de la adjudicación restringida; «nos-
otros no encontramos, declara, ningún argumento en favor de la adjudi-
cación pública abierta a todos y expresamos el punto de vista que, cuan-
do se llama a la concurrencia, es esencial que, para cada contrato, esta
concurrencia sea limitada a empresas cuidadosamente seleccionadas; la
adjudicación pública abierta a todos no puede más que entrañar un mal
trabajo e impone a la industria una pérdida de tiempo, de dinero y de
esfuerzos en la preparación de las ofertas, etc.; no es más que por la con-
currencia entre empresarios seleccionados, que el dueño de la obra puede
esperar recibir un trabajo bien hecho, realizado por un constructor que,
habiendo obtenido el contrato a un precio razonable, está en condiciones
de asegurar una buena calidad del trabajo y la voluntad de hacerlo».

En GRECIA, la adjudicación «con control» (19) de los precios unitarios
parece satisfacer desde su institución en 1952: ha sido, sin embargo, mani-
festado el deseo, tanto por la Administración como por los medios pro-
fesionales de que los licitadores excluidos puedan tener recurso a un Co-
mité de Apelación o a un Consejo técnico capaz de dictar un juicio definiti-
vo e imparcial.

En PORTUGAL, además del proyecto de decreto-ley sobre las condicio-
nes de admisión a las adjudicaciones de obras públicas, proyecto sugerido
al Gobierno por la Organización profesional de contratistas de obras (20),
se está estudiando igualmente la reforma de las normas sobre la «encuesto
administrativa» a efectuar después de haber sido terminada la obra y an-
tes de la restitución del depósito de garantía, destinado a salvaguardar los
derechos de los acreedores del empresario. La encuesta tiende a buscar
si existen créditos contra el empresario por las obras o suministros rela-
tivos al contrato.

La necesidad de una tal reforma se ha hecho sentir, a fin de proteger
a la emipresa bancaria en el caso en que el empresario, de acuerdo con
terceros, declarar deudas ficticias.

En FRANCIA, el decreto de 13 de marzo de 1956 (21) ha introducido, lo
hemos visto, una profunda reforma de la que se puede predecir que ejer-
cerá una influencia decisiva en los países vecinos.

En SUIZA, la reforma del estatuto de los contratos está igualmente en
el primer plano de las preocupaciones del Gobierno federal y de las aso-
ciaciones profesionales, particularmente, después del ataque bastante fuer-
te de que estas últimas han sido objeto por parte de la Comisión de estudio
de los precios del Departamento federal de Economía política, en su infor-
me consagrado en 1953 a «La concurrencia en el sector de la construcción,
y especialmente en materia de adjudicación de obras públicas» (22).

(19) Supra 9.
(20) Supra 31 in fine.
(21) Supra 25.
(22) El 57 suplemento de La Vic Ecnnomiaue, revista mensual publicada por el

Departamento federal de la Economía Pública.
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Cuidándose de generalizar las constataciones realizadas después de nu-
merosos sondeos, este informe concluye, sin embargo,

—• que las restricciones impuestas a la concurrencia por las asociacio-
nes de empresarios han ejercido una mlhiencia perjudicial entra-
ñando aumentos de precio injustificados o manteniendo artificial-
mente los precios a un nivel durante los períodos de depresión eco-
nómica (1949, por ejemplo);

— que estas asociaciones han abusado de las facultades que les da el
decreto del Consejo federal de 4 de marzo de 1924, especialmente
en lo que se refiere al establecimiento de las offres de base;

— que la aplicación del principio del precio base no se justifica ape-
nas para determinar el precio justo, y que es, pues, necesario o
restablecer del lado de la oferta las condiciones de la concurren-
cia (23), supuesto necesario para que la regla del precio base pueda
ser aplicada, o recurrir a otros criterios que permitan determinar
el precio justo.

En el estado a que actualmente han llegado las negociaciones, domina
la impresión de que la A. C. F. de 4 de marzo de 1924 será conservada
•como está, al menos en sus grandes líneas, pero que su aplicación será
modificada en dos sentidos :

a) la adjudicación pública volverá a estar de moda, los concursos
restringidos no serán ya utilizados más que para obras de carácter secreto
{obras militares, etc.).

b) se trataría de reemplazar la noción de «justo precio» por la de
«precio más favorable para la Administración».

Esta última expresión será, sin embargo, difícilmente definida y sé
podría temer que semejante evolución llevase pura y simplemente a la
adjudicación al más barato. Para evitar la atribución de las obras a un
empresario incapaz, la Administración estaría, sin embargo, en libertad
de rechazar las ofertas más bajas.

En CHILE, una Comisión compuesta de técnicos ha emprendido la ela-
boración de un reglamento único para todos los servicios públicos. Esta
síntesis resulta difícil, sin embargo, por la multiplicidad de los reglamen-
tos actualmente en vigor y por la inestabilidad monetaria resultante de
la inñación.

BÉLGICA parece ser el primer país que haya emprendido y parcialmente

(23) Estas condiciones son:
— el establecimiento de sus ofertas por los mismos Incitadores y según su*

propios costes de producción;
—• la utilización de los precios de las tarifas oficiales a título puramente in-

dicativo;
—• la erección de las «oficinas de cálculo» en organismos neutros e inde-

pendientes.
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realizado la unificación (24) de los pliegos de condiciones y de los modo»
de adjudicación de los contratos públicos.

El decreto real de 5 de octubre de 1955 ha establecido una reglamen-
tación orgánica de los contratos y reemplazado los dos pliegos generales
de condiciones del Estado (Obras y Suministros) de 1933 'por nuevas cláu-
sulas contractuales generales que forman el anexo permanente.

Los organismos paraestatales (25) se han visto imponer recientemen-
te (26) la observancia del nuevo pliego general de condiciones del Estado.
Están a punto de adoptar, para el otorgamiento propiamente dicho de sus
contratos, disposiciones reglamentarias casi idénticas (27) a las del decreto
real de 5 de octubre de 1955.

En cuanto a los poderes locales —provincias y municipios—, se verán
imponer la aplicación del estatuto de los contratos del Estado como con-
dición puesta por éste a la concesión de subsidios.

Conviene, sin embargo, notar que el decreto real de 5 de octubre de
1955 es todavía más una obra de coordinación que de modernización.
Se limita a codificar el derecho y la práctica existentes, a establecer la re-
glamentación sobre determinados puntos, pero siempre en el cuadro de
las disposiciones legales en vigor, las cuales se remontan a mediados del
siglo pasado.

Esto explica que la Comisión de Reforma de la Contabilidad pública,
instituida a fines de 1955, haya puesto en su orden del día la revisión de
los artículos (19 a 22) de la ley de 15 de mayo de 1846 sobre la contabi-
lidad del Estado, relativo a los contratos de obras, de suministros y de
transporte.

Es todavía muy pronto para prejuzgar de la decisión final del legisla-
dor, pero desde ahora las reformas más importantes que serán propuestas
pueden resumirse como sigue:

1." mantenimiento de la adjudicación pública como regla general en
el marco de la selección previa regulada por el decreto-ley de 3 de fe-
brero de 1947 sobre la selección de los contratistas de obras,

2." legalización de los correctivos aportados por la práctica (28) a la
regla del tanto alzado,

3.° establecimiento de la adjudicación restringida como modo de otor-
gamiento autónomo poseyendo su dominio propio, deducido, de una par-

(24) Esta unificación es la obra de una Comisión de Normalización, compuesta de
altos funcionarios y de representantes del sector privado.

(25) Tales, la Administración de Telégrafos y Teléfonos, la Sociedad Nacional de
Ferrocarriles belgas, la Sociedad Nacional de Habitaciones y Viviendas baratas, etc.

(26) Por el artículo 7 de la Ley do 16 de marzo de 1954, relativa al «Control
de ciertos organismos de interés público».

(27) El carácter comercial e industrial ¿r estos organismos exige, en efecto, mí.»
flexibilidad, particularmente en la elección del modo de adjudicación, elección que
resultará discrecional bajo el único control de la autoridad jerárquica o de tutela.

(28) Se trata de cláusulas de revisión.
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e, sobre el de la adjudicación pública, de otra parte, sobre el del con-
rato por acuerdo directo,

4.° extensión del contrato sin necesidad de sujetarse a un procedi-
•iento para permitir un mayor empleo de los procedimientos flexibles
concurso, concierto directo) cuando las condiciones del mercado económico
Dn obstáculo al juego regular de la concurrencia,

5.° restricción del dominio del contrato por acuerdo directo del cual
on separados los casos que o no son incompatibles con toda forma de
oncurrencia y de publicidad o que se prestan mucho al abuso.

6." limitación a la adjudicación pública abierta a todo? de la posibi-
¡dad de derogar la regla de elección del licitador que ha ofrecido más
iajo (29) e intervención, antes de toda derogación, de un organismo con-
ultivo especializado y extraño a la Administración activa de manera a
tar máximas garantías a los licitadores rechazados.

(29) Esta restricción parece lógica. Cuando la Administración invita ella misma'
los licitadores a una adjudicación restringida, no puede pretender rechazar a conti-

uación al que ha presentado la oferta más baja invocando motivos relativos, por
¡emplo, a su falta de cualiñcación.
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CAPITULO V

DE LOS RECURSOS JURISDICCIONALES QUE GARANTIZAN LA REGULARIDAD DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACIÓN DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS.

(Cuestión núm. 11)

44. Un recurso jurisdiccional es inconcebible en los países donde el
procedimiento para otorgar los contratos no está regido por disposiciones
legales o reglamentarias, o en los que los procedimientos están estableci-
dos, pero resultan de utilización discrecional.

Es especialmente el caso de los países anglo-sajones (Gran-Bretaña,
Australia, Canadá), de Alemania Federal, de Austria, de los Países Bajos,
de Dinamarca y de Costa de Oro.

Por el contrario, estos recursos existen allí donde los procedimientos
establecidos significan una competencia vinculada en cuanto a su campo
de aplicación.

En dos países (Chile y Noruega) toda violación de los procedimientos
reglamentarios da lugar a un recurso ante los tribunales civiles.

45. Todos los demás países han confiado, a semejanza de Francia,
a jurisdicciones administrativas el ipoder de anular los actos administra-
tivos por violación de las formas, ya substanciales, ya prescritas bajo
pena de nulidad, exceso o desviación de poder.

a) En ESPAÑA, la observancia de los procedimientos reglamentados
es garantizada por el recurso jurisdiccional administrativo (art. 5 de la
ley de lo Contencioso administrativo, de 8 febrero 1952) ante el Tribunal
Supremo y en el plazo de tres meses si se trata de contrato del Estado o
de las administraciones autónomas, ante el Tribunal provincial competen-
te y en el plazo de un mes si se trata de contratos provinciales o muni-
cipales.

b) En PORTUGAL, la infracción de las prescripciones legales sobre las
adjudicaciones de obras públicas, además de la responsabilidad discipli-
naria que entraña para los funcionarios, puede dar lugar a un recurso ju-
risdiccional ante los tribunales administrativos.

Como lo precisa el informe presentado por don Antonio Pedrosa Pires
de Lima, «toda infracción a una cualquiera de las formalidades prescrita:
por la ley o por el reglamento para salvaguardar el interés público y ga-
rantizar la formación adecuada de la voluntad de la Administración po-
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Irá conducir a la anulación del acto de adjudicación. E incluso las ilega-
idades eventualmente cometidas en la admisión o exclusión de los concu-
Tentes» (1).

c) En YUCOESLAVIA, toda persona que ha tomado parte en las subas-
as públicas (2) y que estima que sus intereses han sido lesionados por la
nobservancia del procedimiento previsto por el artículo 136 del Decreto
lobre la ejecución del presupuesto, puede en un plazo de ocho días a con-
ar del día en que los resultados de la adjudicación le han sido notifíca-
los, presentar sus «amonestaciones» al órgano del Estado o al estableci-
niento público que ha publicado las subastas. Debe decidirse sobre estas
•eclamaciones en los cinco días que siguen a su recepción. La parte que
10 está satisfecha de la decisión recaída puede acudir al contencioso admi-
íistrativo, el cual es de la competencia de los Tribunales Supremos de las
Repúblicas Populares Federadas, del Tribunal Supremo de la Región Au-
ónoma de Voivodina y del Tribunal Supremo Federal (3).

d) En el GRAN-DUCADO DE LÜXEMBURGO, la única base legal sobre
la que un interesado podrá fundar su recurso es el artículo 36 de la ley sobre
la contabilidad del Estado (4).

Podrá presentar este recurso ante el tribunal administrativo (Consejo
íe Estado, Sección de lo Contencioso) por cuanto que alega la nulidad de
!a9 operaciones de adjudicación, sea por razón de incompetencia, sea por
;xceso y desviación de poder o violación de la ley por parte de la Admi-
íistración.

c) En GRECIA, antes de la institución del Consejo de Estado en 1929,
las irregularidades cometidas en el procedimiento previo a la adjudica-
ción de los contratos de obras públicas no eran sancionados más que por re-
:ursos administrativos ordinarios y jerárquicos, previstos y regulados por
la ley.

Desde 1929 y la introducción del recurso por exceso de poder, todo
licitador rechazado puede impugnar, bien los actos preparatorios, bien el
icto final, tanto por los vicios propios de cada acto como por los vicios
leí conjunto de la operación.

{) En ITALIA, es el artículo 26 de las Leyes refundidas (5) sobre el
Consejo de Estado, el que establece la competencia de esta alta jurisdic-
:ión en el contencioso de anulación.

g) El Consejo de Estado BELGA (6), como los Tribunales administra-

(1) En Turquía, únicamente las decisiones administrativas que excluyen a los liri-
adores de las adjudicaciones son consideradas susceptibles de ser impugnadas mediante
¡1 recurso por exceso de poder ante el Consejo de Estado.

(2) Es preciso, en efecto, que el recurrente tenga un inleré* en obtener la anula-
ion de la adjudicación.

(3) Estos tribunales comprenden Cámaras de lo contencioso-administrativo.
(4) Supra 16.
(5) Aprobadas por Decreto real de 26 de junio de 1924.
(6) Art. 9 de la Ley de 23 de diciember de 1946.
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tivos FRANCESES (7), conocen de los recursos de anulación dirigidos contra
«les acles détachables» de los contratos de la Administración, es decir,
contra los actos administrativos unilaterales que han concurrido a la for-
mación de un contrato, tales los actos de habilitación o de aprobación, y
aun la decisión propiamente dicha de la autoridad adjudicadora de cele-
brar el contrato.

• * *

46. Como un instrumento no vale más que por el fin que permite
atender, conviene examinar cuáles serán los efectos prácticos de la anu-
lación por la jurisdicción administrativa de un acto administrativo sepa-
rable del contrato.

Si la sentencia de anulación es dictada antes de la conclusión del con-
trato, este último no podrá ya ser celebrado porque faltará una de las
condiciones necesarias a su formación.

¿En cambio, si el contrato está ya concluido, y aun en vía de ejecu-
ción, la anulación del acto separable le significará tal ataque?

Tres informes responden afirmativamente :
I." En ESPAÑA, la anulación de un acto separable indica la anula-

ción del contrato cuando afecta a uno de sus elementos esenciales : co-
mún consentimiento de los contratantes, objeto, cansa del contrato, forma.

2." En PORTUGAL,, la anulación del acto de adjudicación, después de
un recurso fundado sobre cúalcruier vicio del procedimiento, entraña ne-
cesariamente la anulación del contrato celebrado en ejecución de esta adju-
dicación.

3.° En el GRAN-DUCADO DE LUXEMBURCO, subrava el autor del infor-
me, cria influencia de la anulación de un acto separable del contrato sobre
la validez y la ejecución de este último depende de la importancia del acto
en cuestión. Por cuanto que la anulación de un acto tal quita al contrato
su base jurídica, debería lógicamente quitarle toda validez, en determi-
nados casos, con un derecho a la indemnización por daños y perjuicios
para el empresario lesionado. No existe, sin embargo, jurisprudencia lu-
xemburguesa sobre la materia».

En cambio, en otros países, como BÉGICA, FRANCIA y GRECIA, la anu-
lación del acto separable por el Consejo de Estado deja subsistir el vínculo
contractual.
• 47. De esto a concluir la ineficacia de la anulación por execso de po-

der, no hay evidentemente más que un paso.
El Comisario del Gobierno ROMIEU hacía notar, sin embargo, ya en

1905 (8): «Nosotros no disimulamos que la anulación por exceso de
poder... no tendrá alguna? veces más que un carácter platónico: la Admi-

(7) Convertidos en jueces de dererho común del exceso de poder mismo desde
la reforma operada por el Decreto de 30 de seplimbre de 1953.

(8) Conclusiones al «arrét Marrin», 4 de acostó de 1905, Recueil Lebon, pág. 754.
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aistración, en efecto, ipodrá regularizar luego el acto tachado de nulidad;
o bien el contrato podrá subsistir entre las partes, no obstante la anula-
ción de los actos que han servido para formarle, si los contratantes... no
piden al juez del contrato o no obtienen de él la resolución de sus obli-
gaciones recíprocas. Pero esta consecuencia no es para sorprenderos o asus-
taros. Sabéis bien que las anulaciones por exceso de poder no tienen, en
muchos casos, más que un carácter puramente platónico : el juez del ex-
ceso de ipoder no tiene más que examinar si el acto administrativo im-
pugnado debe o no ser anulado en razón del vicio de que se le acusa,
no tiene que preocuparse de las consecuencias positivas o negativas de su
juicio. Si la administración rehace, según las formas legales, el acto irre-
gular en su origen, éste será el mejor homenaje rendido a vuestra decisión.
Si, de otro lado, las partes no tienen la intención de prevalerse de la ilega-
lidad constatada, o si el juez del contrato estima que los vínculos con-
tractuales pueden subsistir a pesar de esta irregularidad, la anulación que
nosotros habéis declarado tendrá siempre por efecto declarar el derecho
de no cerrar el pretorio a los ciudadanos que usan de la facultad que la
ley les reconocía de censurar la ilegalidad, de formar la opinión pública
y de prevenir la vuelta de las prácticas condenadas. Es eso un resultado
absolutamente conforme a las tradiciones de vuestra jurisprudencia y a
las necesidades de una democracia bien organizada.»

De otra parte, no hay duda de que la anulación del acto separable im-
plica la autoridad de cosa juzgada y que el juez del contrato, una vez
se le someta el asunto, tendrá que conformarse a la sentencia de anula-
ción hecha «erga omnes» y declarar la anulación del contrato; será inca-
paz de dar por válido un contrato que la Alta Jurisdicción, juez natural
ie los actos administrativos, habrá considerado como privado de una auto-
rización o de una aprobación regular (9).

(9) Véase en este sentido:
— la ley que crea el Consejo de Estado griego (ley núm. 3.713 de 1928, pá-

rrafo a), y el informe de la Sección nacional griega, págs. 14-15";
— para Bélgica, FLAMME, Les marches de VAdminislralion, núm. 144;
— en Francia, A. DE LAUDIDÉRE, Traite théorique et pratique des contra}i

administratifs, núm. 1.273.
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CAPITULO VI

D E LA EJECUCIÓN DE LOS CONTRATOS.

SECCIÓN PRIMERA

De la situación jurídica de los subcontratistas respecto de la
Administración (10).

48. Cualquiera que sea el modo de celebración de los contratos que
haya adoptado la Administración, no hay duda de que ésta ha elegido su
contratante en razón de sus cualidades personales.

La cosa es evidente para los contratos celebrados directamente por la
Administración; no lo es menos en el caso de una adjudicación, sea sobre
llamada restringida —es decir, limitada a empresarios que han probado
su capacidad técnica—, sea pública, donde la elección, a primera vista
impersonal, del contratante no es operada más que con la garantía de los
procedimientos protectores del interés general, y siempre bajo reserva
—esencial en este tipo—-, de la aprobación de la autoridad jerárquica o
de tutela.

No se sabría, pues, negar que el contrato de obras públicas sea un con-
trato «intuitu personae», en razón de la influencia determinante que ejer-
ce sobre la decisión de la colectividad pública dueña de Ja obra la con-
fianza que le inspiren la moralidad, los recursos financieros, la compe-
tencia profesional, en resumen, la «personalidad» del contratista.

El carácter de «intuitus personae» en el adjudicatario entraña como
corolario inmediato la obligación por este último de asumir en persona
los compromisos que libremente ha asumido, asegurando la dirección y
la vigilancia de los trabajos, bien por sí mismo, bien por un delegado
aceptado por la Administración.

49. Es precisamente porque las precauciones de que esta última ha
rodeado la designación del adjudicatario resultarían ilusorias si éste tiene
la facultad de sustraerse a la obligación de ejecutar por sí mismo el con-
trato, por lo que todos los pliegos de condiciones desarrollan el principio
de la ejecución personal mediante la prohibición de ceder el contrato o
de traspasarlo.

Los informes de las Secciones nacionales están casi unánimes en sub-
rayar que las cesiones y subcontratos deben ser objeto de una autoriza-

(10) 12.» cuestión.
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ion previa de la administración contratante, en defecto de la cual el
djudicatario comete una falta contractual que justifica la aplicación de
jnciones tales como la rescisión o la readjudicación a la suerte de la
ibasta.

La doctrina enseña especialmente (11) que «incluso cuando el contrato
0 subordina expresamente la validez de las cesiones y traspasos al con-
;ntimiento de la Administración, la necesidad de este consentimiento no
3 menos cierta.»

Puede, sin embargo, preguntarse si este consentimiento no está implí-
ito al menos en el ca30 de los traspasos (12).

En efecto, la cesión, o acto por el cual al contratante se sustituye un
;rcero para la ejecución total del contrato, constituye la violación más
aracterística de la obligación de ejecución, personal. Es evidente que al
tular de un contrato no puede sustituirle un tercero en sus derechos y
bligaciones sin el consentimiento de la Administración, que, volvámoslo
decir, ha tratado con una persona determinada, de la que ha compro-

ado la capacidad y la solvencia, y tiene, pues, fundamento para exigir
ue sea esta persona —y ella sola— quien asegure la ejecución prometida.

Desde luego, la prohibición de ceder el contrato sin autorización ex-
resa no tiene ninguna necesidad de ser inscrita en el contrato; resulta
e la innegable «intuitus personae» constatada en la persona del empre-
írio, y el desconocimiento por este último de su obligación esencial cons-
tuye una falta grave que podría alegar la Administración para declarar
1 rescisión por culpa del titular del contrato.

El traspaso, o acto por el cual el contratista trata con un teTcero en
ista de la ejecución por éste de una fracción solamente de un elemento
el contrato, es en cambio indispensable en la práctica. Numerosas son,
a efecto, las partes de una obra pública que necesitan el concurso de
mpresas especializadas; también, si no hubiera traspasos, la Adminis-
ación se vería obligada a otorgar una gran cantidad de contratos inde-
endientes para la misma obra pública. ¡Cuánto más lógica es la solución
ue consiste en contratar con un solo empresario, que será responsable
e la dirección de la empresa, y permitirle celebrar a su vez contratos oon
tros!

Son, pues, necesidades de orden puramente técnico las que justifican
a la materia una solución diferente de la que nosotros hemos adoptado
ara la cesión del contrato.

Esta última está prohibida en principio y sería necesario un texto ex-
r«so para que el adjudicatario pueda creerla autorizada.

(11) André de LAUBADÉRE, Traite théorique et pratique des coníraís administratifs,
im. 526.
• (12) André de LAUBADÉRE (núni. 5S6) admite que el subcontrato autorizado no crea,
>mo tampoco el subcontrato no autorizado, ningún vínculo contractual entre la Admi-
¡stración y el que subcontrata, siendo el único efecto de la autorización hacer el
ibcontrato lícito.
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En cambio —y por la fuerza misma de las cosas—, la celebración d<
«csubcontratos» por el titular del contrato está permitida, salvo cláusuh
en contrario. Nos inclinamos incluso a pensar que, en defecto de toda dis
posición precisa sobre este punto, la autorización general de la Adminis
tración debe presumirse.

51. Dicho esto —y esta constatación vale para todos los países con
saltados—, la autorización para «subcontratar», sea expresa o tácita, nc
tiene por efecto sustituir el que «sub contrata» al adjudicatario. Este últi
mo queda personal y directamente responsable de la ejecución de toda:
las obligaciones estipuladas en el contrato o resultantes de la ley. Soporta
pues, sin recurso posible contra la Administración las consecuencias deŝ
ventajosas de los «subcontratos» que ha celebrado y de los posibles fraca
sos de sus «subcontratistas», contra los cuales puede ejercitar las accione:
que el derecho le concede.

El principio de la ejecución personal entraña el que no pueda oponer
se el subcontratista a la Administración. Sin vínculo jurídico con esta últi
ma, el subcontratista no está legitimado para demandarla ni para recia
marle directamente el pago de sus obras ni para discutir los elemento!
de un descuento o la reglamentación de haberes, ni para impugnar de irre>
gularidad la puesta en administración de toda la obra cuando las obras sub
contratadas son en este punto solidarias de las del adjudicatario quebra
do, ya que una puesta en administración parcial sería imposible.

El nuevo Pliego general de Condiciones belga (de 1955) innova, sil
embargo, sobre un punto importante, reconociendo (art. 10, A) a la Admi
nistración la facultad de exigir que los subcontratantes del adjudicataru
sean empresarios admitidos (13), al menos en proporción de su partid
pación en la empresa. ¿Se puede aún pretender, en esta hipótesis, que 1¡
Administración no influya al menos Ja elección del subcontratante?
El artículo 10 se apresura, es verdad, a añadir que «el adjudicatario que
da en todos los casos el solo responsable frente al dueño de la obra». S<
observará que en Francia la práctica administrativa distingue los sub
contratantes no autorizados por el dueño de la obra y los subcontratanteí
autorizados; estos últimos podrán ser demandados directamente por h
Administración (14).

Sin embargo, en Francia la afirmación de que no existe relación jurí
dica directa entre la administración y el subcontratista no es ya entera
mente exacta desde que el decreto de 11 de mayo de 1953 (15) ha insti
tuído un modo directo de pago de los subcontratantes autorizados.

(13) Véase snpra 31; en Chile, igualmente, todos los snbeontratantes deben eei
conocidos de la Administración, con el fin de permitirle verificar su inscripción ei
el registro de empresarios.

(14) C. E. fr. 8 de marzo de 1907, Brissot, Rec, pág. 253.
(15) Relativo al «Reglamento de los contratos del Estado y de los Establecimien

tos públicos nacionales no sometidos a las leyes y osos del comercio».
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SECCIÓN II

Del poder de la Administración de modificar unilateralmente las
condiciones del contrato.

(Cuestión núm. 13)

52. Es frecuente que la Administración imponga unilateralmente a
BU contratante un cambio en uno de los elementos de las estipulaciones con-
tractuales, sea la duración del contrato, sea las condiciones de ejecu-
ción, sea el volumen o la cantidad de las prestaciones.

Los pliegos de condiciones de todos los países consultados reconocen
tal poder a la Administración, sobre todo en lo que se refiere al aumento
o la disminución del tamaño de las obras (16).

En semejante caso, ni que decir tiene que un tal poder reconocido a
uno de los contratantes no confiere originalidad particular a los contratos
de la Administración.

El problema está precisamente en saber si este poder de modificación
unilateral no existe igualmente fuera y en el silencio de las disposicions
del contrato, como un elemento de la teoría y del régimen general de los
contratos administrativos.

53. Nosotros creemos conveniente reproducir la opinión de algunos
autores.

El profesor Marcelo Caetano justifica (17) como sigue este derecho
exorbitante:

«... La Administración, en efecto, sirve el interés público y no puede
sustraerse al deber de buscar siempre los mejores procedimientos técnicos
y I03 medios materiales y jurídicos que tienden a la consecución de este
objetivo.

»E1 contrato administrativo implica un pacto de colaboración entre
una persona privada y la Administración, para la consecución del interés
público bajo un aspecto determinado.

»Esta colaboración del particular con la Administración es libre e in-
teresada. Y, acompañando la naturaleza del contrato, implica para la Ad-
ministración la obligación de no disponer de los intereses que le son con-

(16) Estas modificaciones se regulan entonces por medio de descuentos en más
a en menos, sobre la base de los precios unitarios por el lidiador.

La obra debe ejecutarse en tanto que los cambios ordenados no sobrepasen un cierto
porcentaje (10, 15, 20 y aun el 30 por 100 del importe de la obra considerada). Si la
modificación pedida excede e6te porcentaje, es necesario el acuerdo del empresario y
serán a convenir el nuevo precio y aun una indemnización. El adjudicatario puede n
reces incluso pedir la rescisión del contrato.

(17) Manuel de Droil adntinistratif, 3. ' ed., pág. 299. .
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fiados y que pretende yer realizados contractuabnente, sin tener en cuenta
los intereses de la otra parte contratante ligada a esta realización.

«Pero, bajo reserva de esta obligación, es propio de la actividad admi-
nistrativa, por su misma naturaleza, el adaptarse a las exigencias del in-
terés público, que debe servir. El pacto de colaboración entre la persona
privada y la Administración contiene, pues, implícitamente la subordina-
ción o la sujeción de la primera a los mismos imperativos a los cuales la
segunda se encuentra sujeta.»

De aquí el poder conferido a la Administración de introducir en las
disposiciones contractuales las modificaciones estrictamente exigidas por
el interés público.

«Pero, como es de esencia del contrato administrativo que la sujeción
del particular sea voluntaria y remunerada, a este acto del Poder que,
en el ejercicio de su autoridad, afecta el equilibrio económico inicial, debe
corresponder en principio la revisión de las cláusulas de remuneración, a
fin de que sean restablecidas las condiciones normales del riesgo.»

54. Nosotros mismos escribíamos (18):
En derecho privado, la fuerza obligatoria del contrato (19) está garan-

tizada de una estabilidad jurídica clara porque es la garantía necesaria
de la seguridad de los negocios, sólo el «mutuus dissensus» de las partes
puede modificar y aún deshacer el vínculo de derecho nacido del con-
curso de sus voluntades : tal es el principio de la inmutabilidad contractual.

Ahora bien, cuando la Administración pide la colaboración del sector
privado para asegurar la explotación de los diversos servicios públicos,
bien qne se trate de conservar o de arreglar, y aun de crear los bienes in-
dispensables a su funcionamiento, no aparece como contratante ordinario.

No hay, en efecto, materia más cambiante que la del servicio público,
al cual su finalidad misma obliga a adaptarse e— todas las circunstancias
y en el más breve plazo a las necesidades forzosamente cambiantes de la
colectividad. Por consiguiente, la Administración debe encontrarse en todo
momento en condiciones de reorganizar, de «repensar» incluso el funcio-
namiento de sus servicios y, por tanto, de modificar la estructura, la am-
plitud o la concepción de los bienes que constituyen los instrumentos de
su acción.

;,Cuál sería la flexibilidad de ésta si el titular de un contrato de obras
(o de suministros) pudiera invocar la ley de su contrato para oponerse a
las adaptaciones consideradas oportunas?

¿La Administración deberá, en nombre de un principio fundamental
del derecho privado, inclinarse ante la actitud negativa de su contratante
y dejar terminar la obra emprendida según un plan o en unas condiciones

(18) FLAMME, Les Marches de l'Administration, núms. 349 a 255 (Bruselas, 1955,
ediciones Bruylant).

(19) C. civ., art. 1.134: «Las convenciones legalmente constituidas tienen fuerza
de ley para los qne las han establecido.»
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[ue no responden ya a las necesidades a satisfacer? Tal solución salva-
guardaría ciertamente un principio, pero desdeñaría otros principios —de
lerecho público éstos—, a saber, la finalidad y la continuidad de los servi-
ios públicos, los cuales implican el predominio del interés general sobre
os intereses particulares.

De otra parte, si se debía admitir un instante que por el solo efecto de
a conclusión de contratos de obras o de suministros, la voluntad de sus
itulares pudo hacer fracasar las decisiones tomadas por la Administra-
ión en un fin incontestable de utilidad pública, el Estado sacaría pronto
a conclusión de que el sistema de estos contratos es contrario al interés ge-
leral y recurriría ya a la administración directa pura y simple, ya a los
>rocedimientos de requisa.

Esta última consideración, de orden práctico sobre todo, es suficiente
)or sí sola a explicar la sumisión voluntaria de los contratistas de obras
ráblicas y de suministros a las prerrogativas de los Poderes públicos. Los
[ue contratan con la Administración son, cada día más. considerados como
:olaboradores en el funcionamiento de los servicios públicos; como tales,
10 ignoran que las convenciones de las cuales son partes no podrían im-
>edir al Poder público el tomar en el porvenir, para la salvaguardia de
os intereses públicos, todas las medidas que considerase necesarias.

De otra parte, es cierto que, contratando, la Administración no se des-
>oja nunca de este aparato de prerrogativas que caracteriza al «Poder pú-
)lico»; el concurso de los particulares no ha podido enajenarle ni si-
juiera limitarle la competencia que el derecho positivo le reconoce .al
;fecto de asegurar siempre la adaptación del servicio público a su fin;
Jicho de otra manera, el derecho de modificación unilateral de las condi-
;iones iniciales del contrato constituye un derecho originario e inalierta-
jle de la Administración y que le pertenece «en tanto que Poder públi-
;o», es decir, sin que haya necesidad de estipularlo en la convención (20).

De esta constatación capital resulta que, desconociendo o transfor-
nando las cláusulas y condiciones contractuales, la Administración, lejos
le violar su contrato, ejerce su derecho porque actúa dentro de los lími-
«s de sus atribuciones. Es, de otra parte, sintomático que la jurispruden-

(20) Comparar una reciente sentencia del Tribunal de apelación de Lieja (31 de
narzo de 1949, Pas., 1950, II, 5) que. habiendo conocido de la decisión de un Consejo
nnnicipal desaprobando el pliego de rondiciones en virtud del cual el demandante
labia sido designado adjudicatario y ordenando una nueva adjudicación sobre la ha-e
le un nuevo pliego de condiciones, declara que esta decisión... era conforme .. al prin-
ipio del libre ejercicio del poder que confiere a la Administración el derecho sobe-
ano de anular o de suspender los contratos administrativo? de obras, sin estar obligada
>or las cláusulas y condiciones de los contratos. Véase igualmente A. de LAUBADFnE
Du pouvoir de l'Adminisrrntion d'imposer unilatéralement des changements aux dis-
>ositions des contrats administratifs, R. D. P., 1954, pág. 36), para quien el verdadero
andamento de los poderes de la Administración reside en su competencia exclusiva
le organización de los servicios públicos.
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cia, para calificar estas modificaciones unilaterales, emplee no el término
«falta», sino el de ahecho de la Administración», y aún el de «hecho del
Príncipe».

55. En fin, en su recientísimo Tratado teórico y práctico de los con-
trato® administrativos, el profeso)' André de LAUBADÉRE enseña que:

«El poder de modificación unilateral... no puede estar lógicamente
fundado más que sobre las exigencias de los servicios públicos y los cam-
bios sobrevenidos en estas exigencias, en las necesidades del servicio o en
las necesidades del mismo público. La idea general es que la Administra-
ción no debe estar indefinidamente ligada por contratos que han llegado
a ser inútiles o por estipulaciones contractuales que han quedado inade-
cuadas a las necesidades del servicio (núm. 808).

»... Determinados contratos adminisrtativos implican una participación
directa del contratista en él funcionamiento del servicio público.

»... Sin duda una obra pública no es, propiamente hablando, un servi-
cio público..., pero al menos las atribuciones de la Administración res-
pecto de la obra pública han sido siempre consideradas como comparables
a las que se refieren al servicio público. La Administración es la «dueña
de la obra» y guarda siempre el poder de regular unilateralmente la con-
cepción y la distribución del trabajo; conserva el dominio de la operación
de la obra pública, operación de interés general como la realización de
un servicio público. Aquí todavía el poder de modificación unilateral apa-
rece como el reflejo del dominio que conserva la Administración sobre la
realización de la obra pública» (núm. 809).

56. Si se considera legítima la facultad para los Poderes públicos de
modificar unilateralmente las previsiones de sus contratos, queda, sin em-
bargo, por examinar qué límites conviene fijar a un derecho tan exorbi-
tante y cuál será su influencia sobre la situación del contratista.

De todos los informes nacionales que hemos recibido, parece destaca!
que la primera limitación a este derecho deriva de su mismo fundamento,
es decir, de la necesidad de asegurar el funcionamiento regular y continuo
de los servicios públicos por su adaptación incesante a las necesidades que
hay que satisfacer. También, a menos de cometer una desviación de po-
der, la Administración no puede ordenar otras modificaciones que las que
tienen «una causa jurídica de adaptación contractual, a saber, el servicio
público».

En fin, se concibe que el poder unilateral de la Administración cesa er
el límite mismo del objeto sobre el cual el empresario se ha compróme'
tido a aportar su concurso. Resolverlo de otro modo equivaldría a sacri-
ficar el interés legítimo del contratista y no ya solamente a colocarlo des-
pués del interés general.

No entran, pues, en el poder de la Administración más que las modi
ficaciones, incluso radicales, de las condiciones de ejecución, porque esta¡
modificaciones tendrán siempre alguna relación de conexión con las obra;
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que son objeto del contrato y podrán realizarse en el marco del contrato
sin atentar a sus bases esenciales.

57. He aquí, de otra parte, cómo el Pliego general de Obligaciones
belga de 1955 (art. 42, A) define el poder unilateral de la Administración:

«Salvo para los contratos a tanto alzado absoluto, el contratista deberá
realizar en las obras todas las supresiones, adiciones y cualesquiera modi-
ficaciones que la Administración juzgue conveniente ordenar, por escrito,
en el curso de la realización de estas obras, y que se refieran al objeto del
proyecto y que queden en los límites de éste.»

La expresión «cualesquiera modificaciones» debe, a pesar de su genera-
lidad, interpretarse a la luz de los términos «que se refieran al objeto del
proyecto», los cuales excluyen el derecho para la Administración de orde-
nar unilateralmente modificaciones profundas y radicales que constitui-
rían una obra nueva y extraña al proyecto, adjudicado. Semejantes modi-
ficaciones aparecen generalmente como habiendo escapado a las previsio-
nes de las partes y como de naturaleza, en todo caso, a dar al contratista
una posición muy distinta de la resultante para él del proyecto primitivo;
su ejecución, lejos de poder ser impuesta al titular del contrato primitivo,
está subordinada a la obtención de su consentimiento en cuanto a la ela-
boración de un acta adicional al contrato primitivo.

Concluiremos, pues, que el poder de modificación unilateral de la Ad-
ministración no escapa a toda consideración de medida : las modificacio-
nes permitidas al dueño de la obra deben mantenerse en los límites de la
operación prevista por el contrato y no podrán ir hasta alterar su funda-
mento hasta el punto de hacer una operación totalmente diferente.

58. Pero esto no es todo. Después de haber restringido así a sus justas
proporciones el poder de modificación unilateral característico del Poder
público, dueño de la obra, conviene volverse hacia el colaborador que él
tiene adjunto para examinar la influencia de las modificaciones ordena-
das —y supuestas lícitas—• sobre la remuneración que esperaba de la eje-
cución del contrato.

Que él tenga derecho a ser indemnizado del perjuicio que sufre del
hecho del ejercicio por la Administración de su poder de modificar, no es
dudoso. En su notable y frecuentemente audaz Teoría general del contrato
administrativo, PÉQUIGNOT ha desmontado con rara fortuna el mecanismo
de lo que se ha convenido en llamar «¡a ecuación financiera del contratos.

Al carácter estático del contrato del derecho privado, que es del tipo
de la ecuación a = b, se opone el dinamismo del contrato administrativo,

a a'
el cual es del tipo de la proporción : — = •—, en el sentido de que si, en

6 6'
el primer caso, las prestaciones a y 6, contractualmente asumidas, deben
quedar inmutables, en el segundo, en cambio, las prestaciones que pesan
sobre las partes pueden variar (a' fe') establecido que su relación se man-
tiene constante. El aspecto financiero presenta, pues, aquí más importan-
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cía que en derecho privado; el trabajo de interpretación del juez consistirá
en buscar no cuáles son las obligaciones de la Administración para cons-
treñirla, en nombre del derecho de su contratante, sino más bien cuál es

a a'
el valor de la relación —• para poder restablecer siempre el equilibrio •—

6 b,
cuando uno de estos términos varía. Haciendo esto, el juez no falta a su
deber : en efecto, él atiende a la común intención de las partes cuando
busca respecto de qué remuneración el contratista ha consentido en apor-
tar su colaboración a la Administración para el objeto que ésta había fijado
en la convención; el juez considerará con razón que el titular del contrato
no ha consentido las cargas de éste más que en previsión de ciertas venta-
jas, por el incentivo de un determinado beneficio (21).

Tal es la teoría del equilibrio financiero del contrato, teoría impreg-
nada de equidad y que permite restablecer en favor del particular el equi-
librio roto por la Administración cuando ésta pone toda su fuerza, todo su
«Poder público», sobre uno de los platillos de la balanza.

SECCIÓN TERCERA

Garantías financieras, financia miento y prefinanciamiento de las obras.

(Cuestión núm. 14, a)

59. A. En la generalidad de los países consultados, los licitadores
pueden ser obligados a constituir una caución pret.ia destinada a garanti-
zar al dueño de la obra contra la posible negativa del licitador declarado
adjudicatario de ejecutar las obras.

Esta caución previa parece, sin embargo, inútil en los países donde está
establecida una selección de los empresarios de obras públicas.

Es así que en Bélgica no es exigida más que a los licitadores extranje-
ros, y esto con el fin de evitar que las empresas extranjeras participen en
las adjudicaciones con el único propósito de sondear el mercado o presen-
tar precios de dumping y pueden retirarse sin ninaún perjuicio si sus pre-
cios son notoriamente inferiores a los de los concurrentes belgas.

(21) Compar. trib. Anvers, 13 diciembre 1861. confirmarlo en apelación y, habien-
do sido rechazado el recurso, cas., 19 febrero 1864 (Pa9., 1864, I, 179), «licitando la
obra tal como había sido reglada por el pliego de condiciones, el empresario ha po-
dido, así como lo pretende, razonablemente, entrever la posibilidad de operar nnas
ganancias qne debían, según sns cálculos, derivar de obras suprimidas, y legitima-
mente contar en estos provechos para compensar las eventnales pérdidas a sufrir; son
estos derechos adquridos que son derivados, por consiguiente, d<" hechos de los nue
el Estado es responsable».
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• En cnanto al adjudicatario definitivo, debe depositar, bien personal-
mente, bien con la intervención de un tercero (22), una caución en metá-
lico o en títulos, a más tardar en un determinado plazo después de su de-
signación.

Esta caución está destinada a garantizar la buena ejecución de la obra.
La mayor parte de I09 países prevén su reembolso por mitades, la primera
a la recepción provisional y a continuación, después de la recepción defi-
nitiva de las obras.

Añadamos que frecuentemente se hace un descuento del 10 por 100
«obre los plazos pagados al empresario. Se trata de un verdadero comple-
mento de garantía que repite la caución y parece, desde luego, difícilmente
justificable.

60. B. Todos los países conocen, parece, el principio fundamental
de la contabilidad pública en virtud del cual los pagos no pueden ser rea-
lizados más que sobre justificación de un servicio realizado. De lo que re-
sulta que, en ausencia de estipulación contraria, la regla es el pago único
después de la terminación de las obras (23).

Sin embargo, es muy probable que una interpretación rigurosa de este
principio hubiese hecho correr el riesgo a la Administración, en el caso
de grandes obras públicas que se realizan durante varios años, de no en-
contrar empresario disponiendo de recursos bastante considerables para
atender tanto tiempo su arreglo cuando la realización de la? obras habría
necesitado la inversión de grandes fondos (materiales, utillaje, salarios
gastos generales, etc.).

Evidentemente, la Administración no habría dejado de sufrir la reper-
cusión de las dificultades de tesorería del empresario bajo la forma de
aumento de precios del contrato, y esta consideración le ha incitado a con-
ciliar la regla fundamental antes citada con una entrega más rápida y más
regular de las cantidades debidas a sus contratantes en razón de los ser-
vicios realizados, aunque fuesen parciales.

En lugar de no ver en un contrato dado más que un todo indivisible,
un servicio único, cuya «ola ejecución total puede justificar el pago, la
solución consiste en la división, que resulta ficticia, de dicho contrato en
una serie de trozos de obras parciales susceptibles de ser pagados uno
a uno por medio de entrega de cantidades a cuenta, y esto sin esperar ya
al término de la obra (24).

(22) Generalmente, un organismo bancario o nna sociedad reconocida de garantía
colectiva.

(23) Ocurre así en todos los países consultados, salvo en Francia (infra 62) y en
Noruega, donde los anticipos —de otra parte, recuperables sobre las primeras partes
de la obra realizada-— pueden ser acordado; hasta un tercio del coste total de la obra.

(24) Estas entregas a cuenta son pagadas periódicamente a medida que avanzan
las obras, lo más frecuentemente mensualmente, a la vÍFta de los justificantes presen-
tados por el contratista, comprobados y aprobados por el ingeniero u otro delegado de
la Administración encargado de la vigilancia de las obras.
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61. Es lo que expresa, en BÉLGICA, el artículo 20 de la ley de 15 de
mayo de 1946 sobre la contabilidad del Estado cuando dispone que «nin-
gún contrato, ninguna convención para obra3 y suministros puede estipular
la entrega de cantidades a cuenta más que para un servicio hecho y acep-
tado». Este artículo prohibe, pues, los anticipos, pero autoriza el pago de
cantidades a plazos siempre que su importe no sobrepase al valor de las
obras que han sido realizadas y debidamente aceptadas en la (echa del pago.

Ya hacia mediados del siglo Xix, los poderes públicos han usado de la
facultad que les daba la ley sobre la contabilidad para estipular en los con-
tratos el pago de cantidades a cuenta. Estas fueron, naturalmente, primer»
reservadas a las obras ejecutadas. Fue preciso rendirse pronto a la evidencia;
incluso la práctica de la entrega de cantidades a cuenta sobre las obras-
ejecutadas no había resuelto el problema del 'prefinanciamiento de los con-
tratos de la Administración. Antes de poder justificar un «servicio hecho»,
incluso parcial, los industriales están en efecto obligados a exponer gastos
considerables a causa de los medios técnicos muy caros que deben ser em-
pleados previamente a la ejecución de numerosas obras.

La sola necesidad para el empresario de aprovisionar sus depósitos con
materiales le obliga a realizar importantes desembolsos, a pedir prestado a
los bancos a interés elevado. Era de interés para la Administración evitar al
empresario la necesidad de contratar empréstitos a largo plazo y le asegura
el pago, sin esperar demasiado, de al menos una parte de las cantidades que
destinaba particularmente a este aprovisionamiento.

Esto explica la interpretación extensiva de la regla del «pago después
del servicio hecho», que ha conducido :

1.° A la asimilación de los materiales depositados en el almacén a la»
obras ejecutadas; su admisión al paco de una determinada cuota de su
valor no disininuve de otra parte nunca la resnon=ahilidad del empresario,
que conserva la custodia, los riesgos y la propiedad;

2.° Al pago de las obras que son el objeto del contrato, antes de poner-
las en su sitio, de una construcción en fábrica, tales como puentes metálicos,
las maouinarias de las presas, etc.; los pagos parcinles a los cuales da luaar
su fabricación están subordinados al control ejercido en la fábrica por los
agentes de la Administración.

Al leer el texto del nuevo C. G. Ch., parece que esta evolución se encuen-
tra lejos de haber terminado; la Comisión de normalización ha estimado,
de otra parte, que los términos «servicio hecho» no deben ser interpretado»
únicamente en el sentido de obras o de suministros en sentido estricto, sino
que oueden extenderse a prestaciones de estudios, de otra parte, a veces muy
importantes v costo«as, levantamiento de planos, malarios, etc.

En realidad, cada una de las hinótesis anteriores, se separa completa-
mente de la regla del servicio hecho (25) y las pretendidas entregas a cuenta

(25) Véase G. JÉZE (op. cit., pág. 725): «Para calmar los escrúpulos de los encar-
gados de la contabilidad pública, se lia llamado entregas a coenta las entregas de fon-
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son verdaderos anticipos abonados en razón de prestaciones que, si no pre-
sentan todos los caracteres de un «servicio hecho» definitivamente adquirido
por el poder público dueño de la obra, han sido, sin embargo, efectuadas en
vista de la ejecución del contrato y sin las cuales esta ejecución hubiera sido
imposible.

62. En FRANCIA, desde hace mucho tiempo, preocupaba la molesta in-
fluencia sobre el coste de los contratos del carácter, por demasiado anticua-
do, de la legislación sobre la contabilidad pública.

Desde 1938 había sido establecido un régimen de anticipos y de entre-
gas a cuenta, pero que se había revelado imperfecto en razón de la limita-
ción de su aplicación —en lo que se refiere a las entregas a cuenta—, a las
prestaciones suceptibles de una transferencia de propiedad a la Adminis-
tración.

La experiencia había demostrado la necesidad de mejorar todavía el
financiamiento —y aún el prefinanciamiento— administrativo de los contra-
tos, obligando sin duda así al Estado a efectuar desembolsos a un ritmo
más rápido, pero permitiendo también librar créditos bnncarios y provocar
un notable abaratamiento del precio contractual en concurrencia con el im-
porte de las cargas financieras que el industrial habría soportado si hubie-
ra asegurado, por sus propios medios, los fondos necesarios a la ejecución
del contrato.

Por eso el legislador ha adoptado recientemente una noción muy sencilla
conforme a la cual el anticipo corresponderá de ahora en adelante a una
entrega de fondos por un servicio a hacer y la entrega a cuenta a una entrega
de fondos por un servicio en curso de ejecución, teniendo tanto la una como
la otra un carácter provisional con la consecuencia de que el beneficiario
queda deudor hasta la terminación del contrato.

Dicho esto, el decreto núm. 53-405, de 11 de mayo de 1953 (26), establece
innovaciones sobre los puntos siguientes:

a) Unifica el sistema de las entregas a cuenta y los anticipos, y lo ex-
tiende a todas las administraciones del Estado, mientras que hace poco
estaba limitado a los contratos celebrados por ciertos departamentos minis-
teriales;

b) En materia de anticipos, además de los casos ya enumerados en los
decretos anteriores (realización de instalaciones, compra, encargo o fabri-
cación de materiales, máquinas o utillajes necesarios para la ejecución de
las obras, compra o encargo de materiales, materias primas destinadas a la
realización de las obras; empleo en el depósito de materiales de obras pú-
blicas de valor considerable, etc.), el nuevo decreto :

1.° cubre el conjunto de los casos susceptibles de dar derecho al pago

dos de la Administración. Es la teoría de las entregas a cuenta sobre materiales apro-
visionados.»

Í26) J. O., 12 de mayo de 1953, «relativo a la regulación de los contratos del Es-
tado y de los Establecimientos públicos nacionales no sometidos a las leyes y usos del
comercio» (ver todavía la Instrucción de 17 de junio de 1953, J. O. junio 1953).
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de anticipos, ofreciendo la facultad a las administraciones de acordar antici-
pos para todas las categorías de gastos previos importantes (tales como com-
pras de patentes, gastos de estudios, etc.) no susceptibles de ser enumerados
«a priori» y que la empresa debe comprometer para ejecutar el contrato;

2.° permite acordar anticipos de partida, sea sobre salarios y cargas
sociales, sea para hacer frente a los desembolsos ocasionados por la reali-
zación de una u otra de las operaciones preparatorias a la ejecución del
contrato;

c) Sin embargo, diversas medidas son estudiadas para limitar la en-
trega de los anticipos cuya concesión es siempre facultativa; además de
los justificantes (controlados por la Administración) que debe presentar
el titular y de la obligación que tiene de constituir una garantía personal
y solidaria, cada anticipo es ajustado a un límite fijado en función, sea del
precio contractual, sea, lo más frecuentemente, según el valor de las pres-
taciones para la adquisición de las cuales los anticipos son acordados.
Añadamos que el importe total de los anticipos entregados a título de un
contrato determinado no puede sobrepasar el 60 por 11)0 del importe ini-
cial del contrato;

d) En materia de entregas a cuenta, el decreto amplía considerable-
mente el dominio de las prestaciones que dan derecho a ellas.

En electo, además de las entregas hechas a medida que se van ejecu-
tando las obras o aprovisionamientos previstos en el contrato, las entregas
a cuenta podrán en adelante ser acordadas a título, de una parte, de los
aprovisionamientos realizados, en la medida en que estos aprovisionamien-
tos han sido adquiridos por el titular y efectivamente pagados por él; de
otra parte, de los salarios entregados cuando se trata de contratos en los
cuales el titular aporta principalmente la mano de obra;

e) Las medidas estudiadas para mejorar y reforzar el financiamiento
administrativo de los contratos son completadas por disposiciones referen-
tes a los subcontratistas que, bajo ciertas condiciones (el acuerdo del titu-
lar del contrato, la autorización dada por la Administración, el manteni-
miento de la responsabilidad del empresario principal, etc.), podrán obte-
ner directamente del dueño de la obra el saldo de las cuentas de las obras
y suministros de los que han asegurado la ejecución.

SECCIÓN CUARTA

Control y recepción de las obras.

(Cuestión núm. 14, b)

63. La mayoría de los informes subrayan la gran dependencia del ad-
judicatario respecto al funcionario dirigente; reproducimos a contiuación
un pasaje de la obra que hemos dedicado a los «Contratos de la Administra-
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ción» (núms. 280-281), pasaje relativo a los poderes de dirección y de con-
trol de que dispone la Administración.

«Si parece necesario que tenga la Administración la colaboración de
un particular para dirigir debidamente una obra de utilidad pública, no
es menos verdad que el Estado (27) queda garante de la ejecución idónea
del servicio público respecto de la colectividad y asume, en definitiva, la
responsabilidad de la seguridad pública que una ejecución inhábil de la
obra proyectada puede comprometer.

»Esta responsabilidad que no puede eludir, el Estado procura atenuarla
haciendo actuar poderes exorbitantes que le permitan un control realmen-
te eficaz sobre todos los elementos que concurren a la realización de la
obra proyectada. También se ha podido pretender, no sin razón, que los
poderes de dirección, de control y de vigilancia pertenecen a la Adminis-
tración como poderes originarios, inalienables e imprescriptibles. Lejos de
ser de naturaleza contractual, derivan del fin mismo perseguido, pues, se-
gún la fórmula feliz de PEQI.'IO'OT (28), no son más que una «reacción de
la idea de servicio público sobre el contrato» y traducen en realidad el po-
der público mismo.

«Esto explica la subordinación estrecha del adjudicatario respecto de
la Administración que se inmiscuye de manera constante, pero lícita, en la
ejecución por medio de sus agentes. El contratista no es más que un cola-
borador totalmente extraño a la dirección propiamente dicha de la obra.
Esta pertenece a la Administración, aue es verdaderamente el ingeniero
cuya acción de control y de vigilancia se ejerce ciertamente sin interrup-
ción, pero cuya misión esencial es dar al titular del contrato, bajo la for-
ma de órdenes de servicio, las innumerables órdenes que necesita todo pro-
yecto de obras públicas.

»Se trata especialmente de asegurar la puntual observancia de los pliegos
<le condiciones, la comunicación de los planos, la prosecución regular de las
obras por el control de la actividad del personal del adjudicatario, la confor-
midad de los materiales empleados a las prescripciones del contrato, el
respeto de los plazos de ejecución y. en fin, «last but not least», incluso
fuera de las previsiones del pliego de condiciones, la adaptación constante
a las exigencias del servicio de las prestaciones estipuladas en el contrato.»

* * *

64. La Administración no procede a la recepción de las obras más
que después de haberle hecho sufrir, a costa del empresario, las verifica-
ciones y pruebas previstas por el pliego especial de las obligaciones; sólo
son susceptibles de recepción las obras ejecutadas conforme a las cláusulas
y condiciones del proyecto, que satisfacen las reglas del arte y de la bue-

(27) O no importa qué persona pública dueña de la obra.
(28) Op. cit., pág. 308.
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na construcción y en las que no han sido empleados materiales de desecho.
Casi todas las reglamentaciones descomponen las operaciones de recep-

ción en dos etapas —las recepciones pi-ovisionales y definitivas— separa-
das una de la otra por un plazo de garantía y a veces seguidas (en Bélgica
y en Francia, por ejemplo) de un período de prueba (29) durante el cual
el empresario deberá responder de los vicios graves de construcción que
hayan alterado gravemente la solidez de un edificio o de una gran obra
de naturaleza inmobiliaria.

SECCIÓN QUINTA

La revisión de los precios en caso de alteración de las condiciones
económicas generales.

(Cuestión mím. 14, c)

65. Es preciso no confundir el iproblema aquí propuesto con el de la
adaptación de los contratos a las fluctuaciones de los precios de los mate-
riales, de los salarios, de las cargas sociales, etc.

En efecto, en una época en que la inestabilidad económica resulta un
estado endémico, las incesantes variaciones de los salarios, de las cargas
sociales y de las cotizaciones de las materias primas debían necesariamente
tener por efecto multiplicar en graves proporciones los riesgos a los cuales
están expuestos los empresarios como consecuencia de la naturaleza necesa-
riamente de contrato a tanto alzado de los contratos que están empujado»
a concluir con los Poderes públicos.

No hubiera sido apenas equitativo hacerles soportar todos los riesgos-
de las fluctuaciones que, en un régimen de economía dirigida, son no solo
frecuentemente autorizados sino impuestos por el Estado mismo. Semejante
solución no sería incluso oportuna, pues, a falta por la Administración de
prever las cláusulas de ajuste, los contratistas deberían recurrir a prácti-
cas demasiado especulativas, que consisten en prever en sus ofertas már-
genes de seguridad a veces excesivos y así susceptibles de sobrepasar lo
que los Poderes públicos habrían debido acordarles admitiendo el princi-
pio de cláusulas de revisión cuidadosamente establecidas.

También la gran mayoría de los Poderes públicos de todos los países
consultados han insertado en sus contratos «cáusidas de revisión» que re-
gulan las consecuencias de las variaciones, de los salarios y de las cargas
sociales, así como las fluctuaciones del precio de los materiales.

En los países donde, como en Bélgica, los contratos del Estado revis-
ten un carácter obligatoriamente a tanto alzado (30) se podría quizá obje-

(29) Diez años en Bélgica y en Francia, arts. 1.792 y 2.270 del Código civil.
(30) Artículo 21 de la Ley sobre la contabilidad, «todos los contratos a nombre

del Estado son hechos con concurrencia, publicidad y a tanto alzado, n.
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tar que el tanto alzado se concilia mal con la inserción casi generalizada
•en los pliegos de condiciones de las llamadas cláusulas de revisión.

No es inútil, a este respecto, subrayar que en el seno de la Comisión
•de Normalización (31), encargada de elaborar en Bélgica un Pliego Na-
cional de Condiciones, los adversarios de las cláusulas de revisión no han
dejado de oponer el artículo 21 de la ley de 15 de mayo de 1846, pero que
la mayoría de los miembros —comprendidos los representantes del depar-
tamento de Obras Públicas— han considerado necesario interpretar la no-
ción de tanto alzado contenida en el citado artículo 21, a la luz de las cir-
cunstancias económicas actuales, con la consecuencia de que sólo los ries-
gos de orden técnico deben ser asumidos por el empresario mientras que
•él debe poder cubrirse contractualmente contra los riesgos de orden exclu-
sivamente económico, a fin de que sea descartado del contrato todo ele-
mento de especulación perjudicial a los intereses mismos del Tesoro.

66. La cuestión propuesta en el mím. 14, letra c) corresponde más
bien a otro problema, conocido en la doctrina bajo el nombre de «.teoría
•de la imprevisión», construcción pretoriana del Consejo de Estado fran-
cés (32), que supone la superveniencia, durante la ejecución de contratos
•a largo plazo, de acontecimientos imprevisibles y extraordinarios, de na-
turaleza económica, que modifican las condiciones.

PÉQUIGNOT (33) define así esta teoría :
«Cuando circunstancias imprevistas en el momento de Ja conclusión

•del contrato vienen a trastornar la economía y la alteración así realizada,
sin hacer la ejecución absolutamente imposible, la hace difícil y onerosa
más allá de lo que las partes habían podido razonablemente prever, en
fin, cuando el déficit de la operación, sobrepasando los límites del riesgo
normal que corre a cuenta de todo contratante, toma un carácter anormal
y excepcional, entonces el contratante de la Administración tiene el dere-
cho de pedirle que venga en su ayuda, de repartir con él el riesgo extra-
-ordinario y de abonarle una indemnización calculada en función del défi-
cit sufrido y de todas las circunstancias del asunto.»

La aplicación de esta teoría (34) está subordinada en Francia a la re-
unión de varias condiciones:

1." el carácter excepcional e imprevisible del acontecimiento alegado;

(31) Supra 43.
(32) Véase el célebre «arrét Gaz de Bordeaux», 30 de marza de 1916, Sirey,

1916-3-17.
(33) Théorie genérale des contrats administratifs, pág. 502.
(34) Que se justifica generalmente por consideraciones fundades en la equidad,

la ley de continuidad de los servicios públicos y en el cuidado de la Administración
de seguir una «política realista» en su? relacione? con los particulares de los que se
asegura el concurso.
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2.° el acontecimiento excepcional debe ser independiente de la volun-
tad de las partes;

3." ha de haber alterado la economía del contrato;
4.a esta modificación debe, sin embargo, presentar un carácter tem-

poral ;
5.' el contratista víctima del suceso excepcional no puede haber in-

terrumpido el servicio.
En la gran mayoría de los países consultados la doctrina y la jurispru-

dencia se muestran hostiles a la teoría de la imprevisión, invocando espe-
cialmente la fuerza obligatoria y la intangibilidad de los contratos, así
como la imposibilidad para los tribunales civiles de modificar una con-
vención libremente celebrada.

En BÉLGICA, sin embargo, la Administración se ha visto a veces obli-
gada a aplicar la teoría de la imprevisión y a practicar —sin darle, no obs-
tante, su verdadero nombre— un sistema rechazado, sin emhargo, por la
casi totalidad de la jurisprudencia.

Desde la estabilización, después de la desvalorización del franco en 1926
y en 1935, el Gobierno decidió intervenir en favor de quienes contrataban
con el Estado. Siempre defendiéndose, recurrió a la noción de imprevi-
sión en numerosos casos de esta clase, y esto de una manera muy semejante
a la práctica seguida en Francia porque subordinó su ayuda financiera, a
la vez, a la prueba de que la empresa estaba forzada a la quiebra y a la con-
dición de que la ayuda procurada no le constituiría un beneficio.

Durante la última guerra de 1940-45 igualmente las profundas altera-
ciones provocadas por las circunstancias militares y económicas obligaron
al Estado a soportar una parte importante, si no la totalidad de las pérdi-
das sufridas ipor los titulares de contratos de obras o de suministros con-
cluidos antes del conflicto. Ante la imposibilidad —-tanto material como
moral—• de exigir a los contratistas de obras y proveedores que cum-
pliesen, costase lo que costase (es decir, lo más frecuentemente hasta la
ruina), sus obligaciones en las condiciones iniciales de sus contratos, y por
el cuidado de asegurar la continuación regular de las obras indispensables
a la vida económica de la nación, la Administración decidió —pero de nue-
vo sin invocar la imprevisión (35)— proceder a la revisión de precios por
medio de actas adicionales a los contratos c indemnizar a sus contratantes
sobre la base de una fórmula matemática y de tanto por ciento que per-
mitiría calcular la obligación extracontractual teniendo en cuenta princi-
palmente las fluctuaciones de los salarios, los precios de los materiales, las
tarifas de transportes, los gastos generales y aun la disminución de rendi-
miento de la mano de obra.

(35) En realidad, es de la imprevisión de lo que se trataba, pero en lugar de ver
pesar sobre ella la presión de una indemnización acordada por el juez, la Administra-
ción ha preferido tomar la delantera en presencia de la violenta presión ejercida por
la coyuntura económica y política.
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En ESPAÑA (36), la base del contrato administrativo reside en la idea
de reciprocidad, de equilibrio de contraprestaciones, con la consecuen-
cia de que cuando circunstancias excepcionales de fluctuación de los precios
colocan a una de las partes en una situación notoriamente injusta, el De-
recho debe restablecer el equilibrio.

El Derecho administrativo español es tradicionalmente «revisionista».
Cuando las repercusiones de la primera guerra mundial sobre los precios
interiores alteraron sensiblemente los contratos administrativos, el legis-
lador dictó diversas disposiciones introduciendo la revisión de los precios,
entre ellas el Decreto de 31 de mayo de 1927.

Esta revisión de los contratos administrativos ha sido considerada in-
dispensable para no arruinar a los adjudicatarios ni interrumpir los servi-
cios públicos o comprometer las obras en curso.

Más recientemente, la legislación sobre la revisión de los precios de los
contratos administrativos (37) fue promulgada «para procurar el equili-
brio económico necesario a todo negocio con fines remuneratorios reci-
procos» (38).

Estas disposiciones, dice una sentencia de 14 de noviembre de 1953,
obedecen a un principio de equidad social y de justicia distributiva.

En POLONIA, el artículo 269 del Códiso de la? obligaciones de 1934
reconocía la imprevisión como una institución orgánica del derecho de
obligaciones. Su aplicación estaba, sin embargo, subordinada a condicio-
nes rigurosas : era preci«o acontecimiento? excepcionales, una ejecución
que chocase contra dificultades excesivas, o bien la amenaza de una pér-
dida exorbitante; no solamente los acontecimientos, sino también sus efec-
tos debían ser imprevisibles. Además, la aplicación de esta teoría era siem-
pre facultativa para el juez, tomando en consideración los intereses de las
dos partes.

En TTALIA, fundándose en el artículo 1.224 del nuevo Código civil de
1942 (39). los tribunales consideran formalmente nue la imposibilidad
de ejecución comienza allí do"de termina la diligencia razonable; si
la ejecución de una obligación exiee «acrificios aue no consentiría un buen
padre de familia, es considerada leealmente imnos'ble. Por eso la doctri-
na apova la imprevisión sobre la eonidad. estimando anormal todo ejer-
cicio de un derecho contractual ane. naturalmente, causaría la ruina e in-
cluso el empobrecimiento muv erave del deudor.

Según los términos del artículo 1.467 del Código civil, en todo contrato

(36) Ver el informe de los profesores L. LÓPEZ RODÓ y Aurelio GUMTA.
(37) Ley de 17 de julio de 1945 para la Administración central y los Decretos de

31 de octubre de 1946 y de 9 de enero de 1953 (regulación de los contratos públicos
locales) para las Corporaciones locales.

(38) Según el comentario de nna Sentencia de 5 de junio de 1951 de la Corte Sn-
prema.

(39) «La diligencia que debe ?er aportada a la ejecución de la obligación e» siem-
pre la de on buen padre de familia.»
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de ejecución continuada o periódica, y aun de ejecución diferida, la parte
cuya prestación resulta excesivamente onerosa, por causa de acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles, puede pedir la rescisión del contrato,
a condición de que la agravación de sus cargas no pueda ser considerada
como un riesgo normal; el contratante puede, sin embargo, evitar la res-
cisión ofreciendo un reajuste equitativo de las cláusulas contractuales.

En materia de contratos de adjudicación, el artículo 1.664 prevé la sola
revisión del contrato en provecho del acreedor, y la somete a la prueba
de la existencia de factores imprevisibles.

Sin embargo (40), en lo que se refiere especialmente a los contratos de
suministros y de obras públicas, un régimen especial había sido introdu-
cido por el legislador italiano desde antes del nuevo Código civil de 1942 :
comparables a la ley belga de 11 de octubre de 1919, leyes especiales ha-
bían autorizado a la Administración a consentir ciertos reajustes de las
convenciones, estando la revisión subordinada a la existencia de un mar-
gen diferencial de 10 o de 20 por 100, según los casos.

También desde la entrada en vigor del Código civil de 1942 se trata
exclusivamente de revisión en materia de suministros y de obras públi-
cas, y no de elección entre revisión y resolución como en el campo de los
contratos de «prestaciones periódicas».

En SUIZA (41), el artículo 373, párrafo 2, del Código de las obligacio-
nes relativo al contrato de empresa, establece que «si la ejecución de la
obra a precio estipulado es impedida o resulta demasiado difícil por cir-
cunstancias extraordinarias, imposibles de prever o excluidas por las pre-
visiones que han admitido las partes, el juez puede, en virtud de su poder
de apreciación, acordar, bien un aumento del precio estipulado, bien la
rescisión del contrato».

Es sintomático que el legislador suizo no haya admitido la imprevisión
como causa general de extinción de las obligaciones (hubiera sido intro-
ducido en las relaciones comerciales un estado permanente de incertidum-
bre y de inestabilidad, favoreciendo a los malos pagadores y a la especu-
lación), pero ha limitado su campo de aplicación al contrato de empresa.
La razón está en que la ejecución de este último se extiende frecuentemen-
te en un período bastante largo, en el curso del cual acontecimientos ex-
traordinarios pueden modificar completamente sus bases económicas y
financieras. Como esta razón es aún todavía más válida en lo que se refiere
a los contratos administrativos (42), se comprende que los tribunales suizos

(40) Extraemos estas referencias de un estndio de R. WARLOMONT, Contrats admi-
nistratis y variations monétaires en Trance, en fíelgique. et en Italie («Rev. Int. Se.
Admin.», 1954, pág. 107).

(41) Además de los Travaux de la semaine intp.rnatwnale du droit a Paris, año
1937, consúltese sobre todo DREYER, Les marches de travaux publics et la procédwe
de soumission, 1938, Butty y C.*, Estavayer.

(42) En razón de los largos período? que exige la edificación de las grandes obras
de arte y del desequilibrio inicial entre partes, particularmente pronunciado.
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layan aplicado por analogía el artículo 373, párrafo 2, del Código de las
Aligaciones a los contratos de obras públicas (43).

La imprevisibilidad a la que hace alusión el artículo antes citado absor-
)e y rebasa el caso de fuerza mayor; se aplica particularmente al caso de
mposibilidad relativa, es decir, desde que un acontecimiento, sin impe-
lir de una manera absoluta la ejecución del contrato, la hace demasiado
litícil y tan onerosa para el deudor, que corre el riesgo de llevarle a la
ruina (44).

Desde 1933, ?in embargo, la condición de ruina del deudor dejó de
>er exigida (45) y los tribunales se contentaron con una «desproporción que
jxceda notablemente el límite de los esfuerzos y sacrificios que se puede
imponer razonablemente al deudor (46).

Conviene, sin embargo, insistir sobre el hecho de que si el artículo 373,
párrafo 2, permite al juez suizo rescindir el contrato, y aun rehacerlo (47),
modificando los precios de las obras y de los suministros, los tribunales se
han mostrado hasta aquí muy prudentes en la apreciación de los casos de im-
previsión y no pronuncian más que excepcionalmente la rescisión teniendo
en cuenta particularmente la voluntad del dueño de la obra y las conse-
cuencias que tendrían para él el mantenimiento o la modificación del con-
trato en el sentido de un aligeramiento de las obligaciones del empresario
y de un alza de los 'precios. Trasladada al derecho público, esta actitud todo
prudencia se manifiesta en el sentido de tomar en mayor consideración por
el juez las necesidades y las exigencias del interés general y en la obliga-
ción mucho más estricta del empresario de no detener las obras más que
en caso de imposibilidad humanamente absoluta (48).

(43) Es, de otra parte, porque las condiciones de los pliegos de condiciones revis-
ten frecuentemente un carácter leonino (a fuerza, en el j«fe de la Administración con-
tratante, de desear eliminar totalmente BU rsponsahilidad por cláusulas que van hasta
a excluir los casos de fuerza mayor) y a continuación de las dificultades encontradas
por el ingeniero inglés BRASF.Y al Hauenstein y por Louis FAVRE al Gothar, por lo
lo que fue introducida la disposición del artículo 373, párrafo 2 (DREYER, op. cit.,
pág. « ) .

(44) Recueil officiel des arréts du tribunal jédéral, 1948, II, pág. 246.
(45) Comparar con la Sentencia que sigue, del Tribunal Supremo húngaro, rela-

tiva a la imprevisión (reproducida sin referencia por los Travaux de la Semaine Inter-
nationale du Droit a Paris, tome, II, 1937): «... para que una prestación resulte eco-
nómicamente imposible, no es necesario que cause una ruina considerable del deudor,
sino suficiente que haya entre el valor de la prestación y 6U contravalor una despropor-
ción evidente y contraria a ]a e<piiind y al comercio honrado...; incluso suficiente que
uno de los contratantes obtenga una ventaja desmesnrada a expensas del otro, de suerte
que la reclamación de la prestación equivaldría a nna explotación despiadada de una
situación sobrevenida sin culpa del deudor y se presentaría, pnes, como un abuso de
derecho.»

(46) DREYER, op. cit., pág. 177.

(47) Es la diferencia fundamental con la teoría francesa de la imprevisión, que DO
permite al juez rehacer el contrato, sino solamente fijar una indemnización.

(48) Igualmente en Bélgica, el Consejo de Estado, resolviendo en lo contencioso
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En GREaA, en fin, el artículo 78 de la ley núm. 1.381 de 1944 autoriza
el establecimiento por decreto de un sistema de revisión de los precios de
los contratos de obras públicas, y hace así de la teoría de la imprevisión un
principio de la reglamentación normal de estos contratos.

SECCIÓN SEXTA

Las obras complementarias.

(Cuestión núm. 14, d)

67. Por regla general, las obras complementarias pueden ser ordena-
das, por escrito, por la Administración dentro de ciertos límites (49) esta-
blecidos en el pliego de condiciones.

Pero las obras complementarias presentan, en nuestra opinión, proble-
mas particularmente importantes.

a) Se sabe cuanto los encargos de obras nuevas, viniendo a añadirse
al objeto inicial, vienen a sustraer a la concurrencia una gran parte de
las obras y son fuente de especulaciones de parte de los empresarios y aun
de colisiones entre éstos y los funcionarios. Parece, desde luego, indispen-
sable restringir en cierta medida el poder de la Administración de hacer,
sin sujetarse a ninguna formalidad, encargos complementarios a un contrato
principal.

Es así que la reglamentación luxemburguesa (50) no permite el encargo
directo de obras complementarias más que si éstas son de poca importan-
cia (51) y sólo se dejan separar difícilmente de una obra principal ya ad-
judicada.

b) Los adjudicatarios alegan frecuentemente, para reclamar un aumen-
to de precio, la obligación en que se han encontrado por causa de errores
o de lagunas de la medida esablecida por la Administración de ejecutar
unas cantidades claramente superiores a sus previsiones».

La Administración —en Bélgica, por ejemplo— opone invariablemen-
te la cláusula del pliego general de obligaciones, precisando que «las me-
didas y los detalles estimativos constituyen simples referencias cuya exac-
titud no garantiza la Administración».

Estamos, por nuestra parte, bastante inclinados a juzgar con extrema
severidad la inserción en el C. G. Ch. de esta cláusula —que ha venido a

de la indemnización por perjuicio excepcional considera tantu el interés general tomo
el de la parte recurrente.

(49) Si este límite es sobrepasado, el contratista pnede exigir, bien la fijación de
un nuevo precio, bien la rescisión del contrato.

(50) Art. 8 del Decreto ministerial de 1.» de marzo de 1948.
(51) Menos de un quinto del importe total de la obra principal.
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er una verdadera cláusula de estilo— que prohibe al adjudicatario elevar
a menor reclamación por errores o lagunas notadas en la medida y en
:1 detalle estimativo. En efecto, o bien los estudios y los cálculos efectúa-
los por los servicios técnicos de la Administración lo son con la mayor
ainuciosidad y esta disposición resulta inútil, o bien la hipótesis contraria
e demuestra la más conforme a la realidad y la cláusula antes citada cons-
ituye una garantía más bien extraña, tomada por los Poderes públicos
ontra sus ipropias insuficiencias.

Es particularmente así en materia de sondeos. Sin duda la naturaleza
• las cantidades de las excavaciones son la? más frecuentemente dadas a
ítulo de simples referencias; no impide, sin embargo, que estén anuncía-
las como siendo el resultado de sondeos realizados por la Administración

que el detalle de estos resultados se encuentre generalmente consignado
. la medida. Siendo tales la? circunstancias, el empresario puede creer no
olamente que estos sondeos han tenido Ingar realmente, sino también que
líos han sido hechos con todo el cuidado necesario. Sólo con esta condi-
ión el dueño de la obra puede, tanto en equidad como en derecho, pre-
alerse del carácter a tanto alzado del contrato, tanto más cuanto que es
irácticamente imposible a los licitadores comprobar las operaciones de la
Ldministración durante el breve lapso de tiempo que separa el día de la
mblicación del pliego de condiciones del de la adjudicación.

En INGLATERRA (52), los especialistas piensan con razón que los pre-
upuestos cuantitativos constituyen el único medio de provocar ofertas
omparables.

Se emplea un método normalizado para la preparación de los presu-
puestos cuantitativos.

El aparejador (Quantity Surveyor) describe las obras en los presu'pues-
os cuantitativos, conforme a los planos establecidos por el arquitecto, y
leduce las cantidades según las prescripciones del método normalizado
le la medida. Resulta que los presupuestos cuantitativos ofrecen a los lici-
adores una descripción cualitativa y cuantitativa del trabajo a realizar en
inos términos conocidos y comprendidos por toda la industria. Según los
érminos del contrato, el empresario debe realizar «las obras según las in-
[icaciones de los planos y tal como son descritas o mostradas expresamen-
e en el presupuesto cuantitativo»; todo error en la descripción o en la
«timación de las cantidades, o toda omisión de artículo en el presupuesto
leberá ser rectificado y considerado como una modificación. El dueño de
a obra garantiza que los presupuestos han sido preparados conforme a
os principios del método normalizado de la medida.

Por eso, en efecto, el dueño de la obra es responsable de las cantidades,
mes el precio de oferta está basado únicamente sobre lo que está descrito

(52) Véase el artículo titulado La méthode anglaise d'adjudiralion sur devis quan-
Itatif, publicado por «Le Moniteur des Travaux Publica et du Bátiment» de 19 de mayo
e 1956, pág. 29.
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o se muestra en los presupuestos cuantitativos. En el caso de un litigio
cualquiera concerniente a la cantidad del trabajo realizado, el dueño de
la obra y el empresario pueden exigir, uno y otro, una nueva medida de
las obras en cuestión.

El favor de que goza en Inglaterra este modo de adjudicación sobre
presupuestos cuantitativos formando parte integrante de los contratos ha to-
mado importancia del hecho del empleo del método normalizado de la me-
dida de las obras de edificación. Esta obra fue publicada por primera
vez hace unos treinta años, después de largas negociaciones entre «The
Royal Institution of Chartered Surveyors» (Instituto Real de Aparejado-
res) y «The National Federation of Buüding Trades Employers» (Federa-
ción Nacional de la Edificación); está actualmente en su cuarta edición.
El método de la medida ordenada es ahora generalmente adoptado, de
suerte que los elementos de los presupuestos cuantitativos son descritos y
medidos no ya según la costumbre local o según un método particular,
sino sobre una base uniforme. Si el aparejador (Quantity Surveyor) dis-
pone para su trabajo de planos correctos, los puesnpuesto? cuantitativos,
preparados conforme al método normalizado, procuran a los licitadores,
para la preparación de su oferta, todos los elementos necesarios concer-
nientes a la descripción y a las cantidades de las obras. No están ya en la
obligación de examinar los planos con atención minuciosa. En consecuen-
cia, todos los contratos son estudiados sobre una misma base.
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CAPITULO VII

E L CONTENCIOSO DE LA EJECUCIÓN DE LOS CONTRATOS.

SECCIÓN PRIMERA

De los recursos gubernativos ordinarios.

(Cuestión núm. 16)

68. Importa poco que los recursos gubernativos ordinarios estén o no
previstos y regulados por disposiciones legales o reglamentarias.

Todos los informes que nos han llegado confirman que en este punto
no hay necesidad de un texto expreso para que el contratista pueda, antes
je recurrir a la justicia, presentar un recurso gubernativo, sea ante el
lutor del acto por el que se considera lesionado, sea ante su superior je-
rárquico. Esta consecuencia es, en efecto, natural, conveniente y desea-
ble, pues el recurso jurisdiccional es una «medida extrema que conviene
;vitar todo lo posible».

En varios países, sea la ley (en Grecia y en España), sea los pliegos
Je condiciones (en Francia y en Bélgica), hacen la aplicación de la regla
llamada de la «decisión previa», subordinando la promoción de un litigo
ante el juez del contrato a que se hava agotado la vía gubernativa con la
decisión del Ministro de Obras Públicas. En este caso, la omisión de la
reclamación previa es considerada —por la ley o por la jurisprudencia—
:omo una excepción dilatoria del recurso contencioso.

69. Toda garantía jurisdiccional está evidentemente excluida del uso
Jel recurso gubernativo. Nada impide, no obstante, a la Administración;
juando está comprometida en un recurso de esta clase, proceder a inves-
tigaciones destinadas a esclarecer su situación. Lejos de renunciar a su
poder de decisión, se informa simplemente, y aún proporciona a sus con-
tratantes, por una cláusula expresa del contrato, Ja facultad de someter
los litigios pendientes a la consideración de un organismo cuya competen-
cia e imparcialidad serán la earantía de un examen serio de las diferencias.

Así, en Bélgica como en Francia, cada una de las partes tiene la facul-
tad de someter los litigios relativos a la ejecución de los contratos de obras
públicas a un organismo administrativo independiente: en Bélgica, la Sec-
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ción de lo contencioso del Comité superior de control (1). y en Francia,
en cada departamento ministerial, los Comités consultivos de amigable
composición (2).

Estos Comités —compuestos de magistrados, de altos funcionarios y
de representantes de las organizaciones profesionales de contratistas de
obras—• tienen por misión buscar, en los litigios y diferencias relativos a
los contratos celebrados en nombre de! Estado, los elementos de equidad
susceptibles de ser adoptados en vista de una solución amigable.

No se sabría subrayar bastante que estos Comités no son, bajo ningún
título, jurisdicciones, ni incluso arbitros; no dan más que opiniones que
no se imponen a las partes.

Lejos de limitarse al aspecto jurídico de las diferencias, pueden inspi-
rarse en consideraciones de equidad, pero, en cambio, el Ministro no está
ligado por la opinión así emitida.

En fin, el contratista ignorará siempre el contenido de la opinión del
Comité; las conclusiones de este último no forman, en efecto, bajo nin-
gún título, parte del expediente administrativo (3), y, en el caso en que
el asunto deviniera contencioso, no pueden ser ni presentadas ni utiliza-
das delante de los tribunales.

SECCIÓN SEGUNDA

T)el arbitraje.

(Cuestión núm. 17)

70. En varios países (Australia, Austria, Portugal, Unión Sud-Africa-
na) no existe ninguna disposición relativa a la solución por vía arbitral
de los litigios originados por la ejecución de los contratos de la Adminis-
tración.

En otros países (Bélgica (4), España, Yugoeslavia) la ley prohibe a la
Administración tanto someterse a arbitraje como aceptar la intervención
de cláusulas compromisorias en las convenciones de las cuales es parte.

En cambio, la ley prevé y organiza un procedimiento de arbitraje con
ocasión de los contratos administrativos en Alemania, Chile, Dinamarca,
Gran Bretaña, Grecia, Noruega, Siria, así como

A. En FRANCIA, donde la prohibición de principio para las personas
públicas de comprometer admite, precisamente en materia de contratos
administrativos, una importante derogación (5) prevista por la ley de 17

(1) Decretos reales de 30 de octubre de 1910 y 21 de diciembre de 1932.
(2) Decretos de 24 de diciembre de 1907 y de 11 de mayo de 1953 (art. 561.
(3) El dictamen del Comité es un documento de orden interior y confidencial.
(4) Artículos 283 y 1.004 del Código de Procedimiento civil.
(5) Promulgada, a pesar de un dictamen desfavorable del Consejo de Estado, ^¡
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le abril de 1906, cuyo artículo 69 autoriza al Estado, los departamentos
r los municipios a comprometer, pero solamente para «la liquidación de
us gastos de obras públicas y de suministros».

Hagamos notar que esta ley ha quedado casi sin aplicación porque esla-
»lece simplemente el principio del arbitraje, 6Ín regular el procedimien-
o, y que para ser realmente eficaz el acudir al arbitraje debe ser posible
10 solamente cuando los contratos son ejecutados, sino también, y sobre
odo, para las disputas sobrevenidas durante el curso de la empresa.

B. En ITALIA, donde todas las diferencias entre la Administración y el
idjudicatario, tanto durante la ejecución como al fin del contrato, y cual-
juiera que sea su naturaleza —técnica, administrativa o jurídica (6)—,
ion deferidas, conforme a las disposiciones del Código del procedimiento
íiyil y al artículo 349 de la ley de 1865 sobre las obras públicas, a un co-
egio de cinco arbitros nombrados de la manera s'oguiente: dos por el
aresidente del Consejo de Estado entre los miembros de esta alta juris
iicción, otros dos por el presidente del Consejo Superior de Obras Públi-
cas entre los miembros técnicos efectivos de este Consejo, y un quinto por
;1 presidente del Tribunal de Apelación de Roma entre los consejeros.
Estos arbitros deben decidir según derecho, y sus decisiones son suscep-
tibles de un recurso a los tribunales ordinarios y ante el Tribunal de Ape-
lación.

C. En los PAÍSES-BAJOS (7), el Código civil no contiene muchas dis-
posiciones útiles en materia de contratos de obra y, por consecuencia, otras
numerosas reglas (C. G. Ch.) han debido ser dictadas en el campo de la
construcción sobre la base del sentimiento general de la justicia. Por eso
los litigios relativos a los contratos de obra han debido ser sometidos a
expertos más bien que al juez ordinario, que no conocía los pliegos gene-
rales de condiciones.

Tal procedimietíto puede tener lugar de dos maneras : por la opinión
obligatoria o por el arbitraje.

En la primera hipótesis, las partes se comprometen a no ejercitar re-
cursos jurídicos para el arreglo de los posibles litigios, sino atenerse a la
opinión que será emitida por una Comisión de expertos. Una cláusula de
este género completará, pues, eventualmente, el contrato. Si, a pesar de
todo una de las partes no se conforma a la opinión obligatoria, la otra
parte deberá exigir la ejecución mediante una acción civil ante el tribunal.
Este no se 'pronunciará sobre la equidad de la opinión, y por regla general
impondrá la ejecución a la parte contraria, salvo si estima que la opinión

pues de nn experimento de arbitraje que pareció dio buen resulta, con ocasión de los
contratos celebrados cuando la Exposición de 1900.

(6) Cuando en Dinamarca, por ejemplo, se admite que el arbitraje sea prohibido
si la diferencia es total o principalmente de orden jurídico.

(7) En razón de la importancia tomada por el arbitraje en los Países Bajos, repro-
ducimos aquí fielmente una parte del informe presentado por M. H. K. DUHOUX, Di-
rector adjunto para la vivienda en Rotterdam.
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no ha sido emitida en las condiciones que deberían razonablemente presi-
dir el examen del litigio, o que comporta decisiones a las cuales personas
de buena fe no pueden lógicamente llegar a concluir.

Las partes interesadas pueden igualmente convenir recurrir al arbitraje
en caso de litigio. El artículo 620 del Código de procedimiento civil per-
mite someter al arbitraje las diferencias «de que se dispone libremente»
(es decir, que no tienen por objeto derechos que ponen en juego el orden
público, tales como existe en el derecho de familia y de las personas). Las
partes tienen la facultad de adoptar el sistema del arbitraje cuando un
litigio se ha producido, y a este efecto deben celebrar un compromiso por
escrito, pero pueden igualmente decidir por una «cláusula compromiso-
ria» —'antes incluso que una diferencia se presente—• someter al arbitraje
todos los posibles litigios. En el compromiso o en la cláusula compromiso-
ria las disposiciones pueden estar previstas a propósito del procedimiento
y las reglas según las cuales será juzgado particularmente según «las reglas
del derecho» o «según la equidad» (8). Sin embargo, incluso en este últi-
mo caso, se prohibe separarse del derecho imperativo o de orden público,
y como el artículo 1.378 del Código civil, que dispone, que «cuando los
términos de una convención son formales no puede ser modificada por in-
terpretación» es de orden público, los arbitros están vinculados por to-
das las disposiciones explícitas del pliego de condiciones. La decisión ar-
bitral puede ser más sucinta que el fallo de un tribunal, r>ue« es suficiente
indicar el resultado final, las coriclusiones y los motivos. En el caso en aue
una de las partes no se conformara con la decisión, se puede pedir al Pre-
sidente del Tribunal una «orden de ejecución («een fiat executie), que da
a la decisión fuerza obligatoria. Esta instancia al Presidente sólo significa
que es intentada ana acción civil. En efecto, el Presidente examina no ya
el fondo del asunto, sino vínicamente su aspecto formal, y no puede rehu-
sar la orden de ejecución más que si las formas prescritas por el artícu-
lo 642 del Código de procedimiento civil no han sido observadas. En fin,
los artículos 646 y 647 del Código prevén el procedimiento de revisión
(ante el tribunal u otros arbitros), pero nunra se hace uso de esta facultad
por los litigantes en el campo de la construcción.

Excepción hecha del C. G. Ch. del Cuerpo de Ingenieros, que regula
la decisión obligatoria de manera particular, todos los pliegos generales
de obligaciones imitan el modo de arreglo de los litigios previsto por el
«Consejo de arbitraje para las Empresas de Construcción de Holanda».
Según como ha sido convenido, una Comisión generalmente compuesta de
tres miembros de este Consejo emite una opinión obligatoria o toma una
decisión arbitral. La diferencia no reside más que en la fuerza eje-
cutoria. El Consejo de Dirección de la Industria de la Edificación,
la Federación de Arquitectos Holandeses y la Asociación de ingenieros de

(8) En el campo de la edificación, el arbitraje se hace siempre según la equidad
(ais goede mae.n. nanr biltijkheid).
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Delft designan cada uno un número determinado de miembros del Consejo
de Arbitraje, entre los cuales, en caso de litigio, las partes en pleito, de
común acuerdo, o el Presidente del Consejo, eligen los tres miembros (en
un solo caso, un miembro) de la Comisión. El Secretario del Consejo es
un jurista que asume al mismo tiempo las funciones de Secretario de cada
Comisión. La C. G. Ch. del Waterstaat prescribe la opinión obligatoria
en todos los casos, pero el del Ministerio de la Reconstrucción y de la
Vivienda permite también recurrir al arbitraje.

Bien que el arreglo de los litigios por peritos ofrece ventajas, no es
preciso perder de vista las dificultades que pueden entrañar en los asuntos
relativos a la construcción el arbitraje o la opinión que emana de inge-
nieros, arquitectos y emoresarios que no poseen conocimientos jurídicos
suficientes. En efecto, salvo en las diferencia? de carácier puramente téc-
nico (por ejemplo, a propósito de la calidad de los materiales de construc-
ción), se presentan frecuentemente cuestiones de derecho a las cuales los
miembros no juristas dan una solución basada sobre sentimientos de equi-
dad demasiado subjetivos. Existen, sin embargo, también inconvenientes
en someter los litigios de orden técnico bien al arbitraje o bien al juicio de
los tribunales, pues es imposible establecer una distinción muy neta. Por
esta razón, el T?iikswaterstaat ba decidido oue las Comisiones consultivas
en materia de litigios en los cuales este servicio está interesado deben siem-
pre estar presididas por un jurista. Esta disposición parece lóeica; es rea-
lizable por el becbo de que el Consejo de Arbitraje tiene, además de sus
miembros ordinarios designados por las instancias antes citadas, algunos
juristas, «miembros extraordinarios».

SECCIÓN TERCERA

Jurisdicciones competentes y derecho aplicable.

(Cuestión núm. 15)

71. En tres países solamente el contencioso de la ejecución de los
contratos de obras miélicas es de la competencia de tribunales »(íminis-
tratívos. Se trata de Francia, de España y de Portugal. Sí los tribunales
administrativos =e imniran en las recla= escritas del Códisro civil, no están,
sin prnbarffo. obligados, v el derecbo de los contratos administrativos, no
codificado, es en nr'Tner lusrar una creación jurisprudencial.

En los demás naíses. e incluso en los míe. como en Bélsricn. el conten-
cioso de 1* formación de los contratos pertenece a jurisdicciones adminis-
trativas, los litigios nacidos de la ejecución o inejecución de los contratos
de la Administración son de la competencia de los tribunales civiles.

Sería, sin embargo, un gran error concluir que el derecho aplicable
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es el derecho civil tal como rige los contratos celebrados entre simples
particulares.

La Administración no sabría aparecer en las relaciones contractuales
que establece con los particulares, con un fin de utilidad pública, como
un contratante ordinario. Se presenta en el contrato con todos sus atri-
butos de «Poder público», de los que no puede, de otra parte, desasirse,
y que las cláusulas draconianas de los pliegos de condiciones .tienen por
única misión recordar a todos que las crean (9).

En resumen, si el contrato sufre una especie de mutación cuando pasa
del derecho privado al derecho público, eso depende no de la voluntad
misma de la Administración, dueña de la obra, sino de circunstancias ex-
teriores a las dos partes y a las cuales las dos deben someterse.

Estas circunstancias exteriores a las partes, y en alguna medida tras-
cendentes al contrato, se resumen todas en la noción de utilidad pública o
de interés general.

Ciertamente, la fórmula que consistía en reconocer en el «servicio pú-
blico» la razón de ser de las particularidades del derecho administrativo
y la medida de su campo de aplicación parece en el presente superada
por los hechos; los autores más eminentes están acordes sobre la imposi-
bilidad de descubrir el criterio del derecho administrativo. No impide,
sin embargo, que la actividad de las colectividades públicas es y será
siempre regida por reglas jurídicas especiales, porque en el cumplimiento
de su tareas consideran -—y están obligadas a considerar— su actividad
de manera diferente a la de los particulares. Estos últimos buscan satisfa-
cer intereses forzosamente egoístas e iguales, por lo que sería vano, desde
luego, favorecer los unos en detrimento a veces de los otros. Semeiante
igualdad entre las partes resultaría un contrasentido cuando uDa de ellas
persigue la satisfacción de intereses —juzgados «a priori» esenciales— de
la comunidad, porque desdeñaría una jerarquía incontestable entre los
fines apuntados.

Esta situación de hecho se traducirá necesariamente en un conjunto
de procedimientos especiales del derecho administrativo, destinados a ase-
gurar en todas las circunstancias la preeminencia del interés general.

La doctrina y la jurisprudencia francesas han acostumbrado hacer de-
pender el carácter administrativo de un contrato de la estipulación por
la persona pública de «cláusulas exorbitantes» del derecho común, es de-
cir, de disposiciones «que tienen por objeto conferir a las partes derechos
o poner a su cargo obligaciones extrañas por su naturaleza a las que son
susceptibles de ser libremente consentidas por cualquiera en el marco de
las leyes civiles y mercantiles».

Ahora bien, estas cláusulas —que solamente poderosas consideracio-

(9) «Incluso en sus relaciones contractuales, dice Rene MARCO. (La responsabili'é
de la puissance publique, pág. 302), el Estado no abdica sn poder y se puede decir
que, en un cierto sentido, las obligaciones por él asumidas son siempre potestativas.»
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nes de interés general extrañas a las relaciones de particular a particular
han podido inspirar—• las descubrimos incluso en los países en que, como
en Bélgica, los contratos de la Administración son pretendidamente regi-
dos por el 30I0 derecho civil.

72. Estas cláusulas conciernen :
A. La estrecha dependencia del adjudicatario respecto de la persona

administrativa dueña de la obra.
La colaboración de los particulares que se aseguran los Poderes públi-

cos para satisfacer las necesidades de la colectividad no exonera a dichos
Poderes de su responsabilidad moral, pecuniaria o política en caso de eje-
cución defectuosa de las obras proyectadas.

También la Administración ejerce sobre sus contratantes un triple po-
der de dirección, de control y de vigilancia, poder que aparece como un
atributo originario e inseparable del «Poder público» y su origen no debe
ser buscado en el contrato.

Si el empresario se ve llevar así la mayor parte de la iniciativa que le
dejaba el derecho privado, hasta el punto de que la jurisprudencia más
reciente reconocía al adjudicatario de obras públicas la cualidad de un
comisionado de la Administración, conviene observar en seguida que tal
subordinación entraña importantes consecuencias, particularmente en
cuanto al valor de la recepción provisional (10) y, sobre todo, a la exten-
sión de la responsabilidad, fuertemente atenuada sin duda, del contratan-
te de la Administración, se tratase de la garantía decenal (11) o de la que
nosotros llamaremos de los «daños específicos de obras públicas» (12). .

B. Los medios de acción inherentes al «Poder público-» contra-
tante.

Es por las «órdenes de servicio», órdenes escritas manifestando al titu-

(10) Considerar la Tecepción provisional como una simple «puesta en prueban que
reserva todos los derechos de la Administración sería olvidar la incesante vigilancia
<le que ha sido objeto el adjudicatario, así como su estrecha subordinación respecto
de los funcionarios dirigentes armados de un poder absoluto de intervención y control.

(11) Artículos 1,892 y 2.270 del Código civil belga; los procedimientos especiales
de ejecución de las obras públicas y el papel preponderante de la Administración (que
«8 su propio ingeniero y su propio arquitecto) en su concepción y en su dirección
explican que los titulares hayan restringido, en una medida muy sensible —y, sobre
todo, en lo que concierne a los vicios del plano y del suelo—, la responsabilidad de
los contratistas.

(12) Corresponden, en derecho civil, a las «cargas específicas de la vecindad»; no
pueden cargarse al empresario, en razón precisamente del monopolio de la iniciativa
que SP ha reservado la Administración en la concepción y dirección de las obras, a í̂
como de la preeminencia del interés general en vUta del cual los poderes públicos de-
ciden la ejecución de determinadas obras, cualesquiera que sean los riesgos de daños
susceptibles de ser así causados a los particulares.

Más aún que sus compañero? comprometidos por vínculos de contratos de obras
privadas, el contratista de obras públicas asume una obligación de medio y no una
obligación de resultado.
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lar del contrato los deseos del dueño de la obra, como se manifiesta esen-
cialmente la estrecha dependencia del adjudicatario.

Estas órdenes de servicio son, en efecto, ejecutivas por sí mismas en
el sentido de que «su provisión es debida» y que el empresario, lejos de
poder pretender la protección previa del juez, debe, si quiere impugnar su
fondo, obedecer primero y reclamar después.

Estos 'procedimientos propios de Ja Administración, y conocidos coa
el nombre de «privilegios de la decisión ejecutiva y previa», tienen su ori-
gen en la necesidad de asegurar, cueste lo que cueste, la «continuidad del
servicio público» y, por tanto, pueden ejercitarse incluso en ausencia de
toda estipulación expresa.

Por muy exorbitantes del derecho común que parezcan estos privile-
gios, resultarían, sin embargo, ineficaces si no se acompañaban en el re-
preséntate de la Administración de un poder casi ilimitado de adaptar
las obligaciones de su contratante a Jas cambiantes necesidades de la co-
lectividad.

La finalidad misma de la actividad administrativa exige de los Poderes
públicos que estén en todo momento en condiciones de hacer frente a las
necesidades sociales, económicas y aun políticas que se presentan súbita-
mente, modificando si es preciso la ampliiud o la concepción de los bie-
nes que constituyen los instrumentos de su acción. Ninguna ley contrac-
tual puede, en nombre de intereses privados, contrarrestar esta «disponi-
bilidad permanente» de la Administración (13), bajo pena de hacer per-
der a ésta la flexibilidad, la maleabilidad indispensable a su misión.

Todavía más, esto no es porque esta «mutabilidad» de los contratos de
la Administración sea objeto de varias disposiciones de Jos pliegos de con-
diciones que le confieren un carácter contractual. En realidad, el poder
de modificación unilateral de que gozan las personas administrativas le
es también inherente a su cualidad de «Poder público» y puede ejercitarse
en ausencia de todo texto.

C. La gama de «medidas de oficio» por las cuales la Administración
puede sancionar las faltas de cumplimiento de sus contratantes.

Las sanciones de derecho privado, que consisten esencialmente en la
ejecución por equivalente bajo forma de danos y perjuicios y que están
dominadas por el principio de que nadie puede hacerse justicia a sí mis-
mo, son totalmente ineficaces en derecho público, donde el interés gene-
ral exige de manera particularmente imperiosa la ejecución puntual y

(13) Véase en el arrét del Tribunal de apelación de Lieja de 31 de marzo de 1949,
Pas., 1950, II, 5, este resultando significativo: «... incluso frente a un verdadero adju-
dicatario, esta decisión del Consejo municipal era conforme... al principio de libre
ejercicio del poder que confiere a la Administración el derecho soberano de anular o
de suspender los contratos administrativos de obras, sin ser obligada por las cláusulas
y condiciones de los contratos...» No se sabría declarar mejor que la Administración
es un contratante poco ordinario. ¿Se puede hablar todavía de contrato?
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en «natura» de las obligaciones asumidas por el colaborador de la Adminis-
tración.

También esta última toma dentro de la finalidad misma de su acción
—'j no en las cláusulas del contrato—1- todo un. arsenal de sanciones (14)
que aplica al adjudicatario que incurre en faltas sin intervención previa
de un juez y que crea un desequilibrio tanto más flagrante entre las partes
que, por justificados que puedan estar sus agravios, el empresario se ve
rehusar, en nombre del principio de la continuidad del servicio público,
el derecho de suspender las obras, y que este mismo principio entraña
la imposibilidad de ejecución forzosa contra los Poderes públicos.

73. En fin, constatemos que el fin de utilidad pública perseguido por
la ejecución de los contratos de obras no tiene por única consecuencia
someter al empresario a servidumbres especiales, ignoradas en el derecho
privado.

Respecto de casi todos los servicios públicos se ha formado, en efecto,
una clientela de empresarios especializados en un género de obras habi-
tualmente pedidas por la Administración. Esta abandona cada día más su
actitud de desconfianza respecto de los empresarios, hasta hace poco aún
considerados como extraños y tratados hoy como sus verdaderos colabora-
dores para la creación y el funcionamiento de los instrumentos de su acción.

Se sigue que es a veces necesario restringir los derechos de quienes
contratan con la Administración, desde el monifnto en que el funciona-
rrrento de los servicios públicos lo exige, es preciso en determinados casos
poner reparos incluso cuando las reglas de derecho civil no lo autori-
zan (15). «La Administración, declara el Comisario del Gobierno, LATOUR-
NER1E (16), está obligada con su contratante de una manera más estricta
para el caso en que la extensión de las obligaciones del contratante por
las necesidades del servicio público causaría a éste un perjuicio anormal,
que no podía razonablemente prever en el momento en que el contrato ha
sido concluido.»

Así, el contrato de obras públicas no es ya un simple accidente de la
concurrencia, sino la expresión de una colaboración establecida en la lí-
nea de una cierta finalidad, a saber, la coordinación de la actividad admi-
nistrativa y de la actividad comercial ipara la creación o el perfecciona-
miento de un servicio público.

(14) Particularmente la puesta en administración, la rescisión por daños y la re-
adjudicación por daños y perjuicios del contralista fallido.

(15) Ya en su obra consagrada al Derecho público romano, t. IV, pág. 148, del Ma-
nual de las antigüedades romanas, MOMMSEN y MAKCQUARDT insistían sobre la facultad de
que gozaba el Senado de mantener a un particular en las obligaciones de no importa qué
obra, en tanto que la revisión de los contratos era diferida; pero la experiencia mués
tra, sê  apresuran a añadir, que (dos particulares aceptan en los contratos con el Estado
condiciones distintas a las que aceptan en los contratos con los particulares, porque
pueden contar con más seguridad para una ejecución equitativa del contrato».

(16) Conclusiones en C. E. fr. 9 de marzo de 1928, R. D., 1928, pág. 328.
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Semejante contrato puede subsistir en razón de su extraordinaria facul-
tad de adaptación; y si él se adapta tan fácilmente a las necesidades cam-
biantes de la colectividad, es precisamente porque la persecución de un
fin común determina entre los contratantes un vínculo mucho más estre-
cho —-una especie de consorcio—• que simples relaciones de acreedor a
deudor.

¿Se puede, en estas condiciones, hablar aún de contrato y no liaria
falta llegar a la elaboración—quizá inconsciente, pero cierta—de un es-
tatuto de los contratos administrativos (17).

No osaríamos afirmarlo en el estado actual de los textos legales o re-
glamentarios en vigor en la mayor parte de los países consultados.

Creemos, sin embargo, poder suscribir la opinión que sitúa a la Admi-
nistración fuera del Derecho civil. Nos parece vano discutir sobre la opor-
tunidad de colocar los contratos en el número de los «contratos adminis-
trativos». Lo que parece esencial a nuestros ojos es que sean concluidos
por la Administración, pues indiscutiblemente la naturaleza de las partes
que intervienen es la que caracteriza y determina la naturaleza de su si-
tuación jurídica.

Asistimos, en la mayor parte de los países, a una notable interpenetra-
ción de dos derechos. Ella engendra un estatuto mixto, ciertamente salido
de las normas fundamentales del Derecho civil, pero que recibe una co-
loración original tanto del eclipse de ciertas reglas esenciales al Derecho
privado (18), como de su adaptación a las necesidades de los servicios pú-
blicos, y, en todas las circunstancias, a la preeminencia del interés general.

Así, el contratos de obras públicas viene a insertarse entre la situación
puramente contractual y la situación puramente estatutaria : se definirá
como siendo «un contrato celebrado entre una persona administrativa y un
empresario, en virtud del cual éste se compromete, mediante un precio
convenido y a tanto alzado, a construir o mantener \m inmueble; este com-
promiso que da lugar, ipso facto, en razón del fin de utilidad general per-
seguido, a la aplicación de un estatuto legal, reglamentario o jurispruden-
cial, pero siempre de carácter institucional y hecho de cláusulas exorbi-
tantes del Derecho común, las cuales vienen a modificar las reglas del De-

(17) Véase la intervención del profesor MOLKEAU en la Jornada administrativa
belga-holandesa en Lieja el 22 de abril de 1955 : «.Parece que nuestros colegas holan-
deses consideran que el régimen de las adjudicaciones hechas por las autoridades pú-
blicas en su país sea esencialmente de derecho privado. Por tanto, al leer los informes
que nos han sido comunicados, yo no estoy plenamente convencido, al menos desde
nn punto de vista teórico, pues un cierto número de disposiciones de la legislación
holandesa imponen la obligación de recurrir a la adjudicación pública.

¿Si esta obligación de recurrir a la adjudicación pública es impuesta a las autorida-
des públicas, podemos decir —pregunto— que nos encontramos todavía en un régimen
de puro derecho privado? Pues, en fin, el particular «iempre puede elegir entre el
acuerdo directo y la adjudicación pública?

(18) Tal, la igualdad de las partes.

110



LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS DE LA ADMINISTRACIÓN

•echo civil normalmente aplicables a los contratos de obra privada, tanto
¡n el sentido de una agravación de las obligaciones del titular del contrato
;omo en el de una mejor y equitativa comprensión de sus posibles dificul-
ades».

CONCLUSIONES

74. 1.* Nosotros no creemos que el procedimiento de la adjudica'
:ión pública merece todas las críticas que le han sido dirigidas.

Tiene incontestablemente por fin principal asegurar la lealtad de la
;e9tión de los patrimonios administrativos; constituye un principio de alta
moralidad pública que sustraía a la Administración a las sospechas de fa-
voritismo o de corrupción, siempre simplificando su tarea y aligerando su
•esponsabilidad.

Parece igualmente exagerado hacer su mecanismo responsable de las
:oaliciones de empresarios (1); es olvidar que los agentes públicos están
;n todos los países en posesión de un arsenal eficaz para luchar contra
as coaliciones ilícitas; de una parte, en efecto, está siempre permitido a la
Administración, dueña de la obra, fijar un precio límite; de otra, la auto-
•idad competente goza siempre de la facultad discrecional de no aprobar
os contratos proyectados «a fortiori» si le parecen sospechosos.

En la mayor parte de los países importa ciertamente que los procedi-
nientos en vigor sean suavizados, pero importa todavía más que conser-
'en o adquieran un carácter automático.

El precio ofrecido no es seguramente más que un criterio entre otros,
>ero corresponde a los poderes 'públicos atenuar el mayor inconveniente
jue resulta del automatismo del procedimiento—es decir, el riesgo de acep-
ar una oferta anormalmente baja—por la institución de una selección
>revia, rodeada de suficientes garantías de imparcialidad, y destinada a
10 poner en presencia de la Administración más que candidatos técnica y
uiancieramente aptos a llevar a buen fin las obras proyectadas.

Con esta condición, la adjudicación pública—en suma más bien res-
ríngida que abierta a todos—rpuede y debe incluso llegar a ser la regla
¡eneral para un servicio público.

De una parte, el abandono de este principio disminuiría peligrosamen-
e la concurrencia; de otra, por consecuencia de las delegaciones —frecuen-
emente muy importantes— consentidas por los Ministros a los organis-
nos delegados, la libre elección para acudir a una u otra modalidad de
•torgación de los contratos conduciría rápidamente a abusos y al favori-
ismo en provecho de determinadas empresas.

(1) Parece haberse abandonado esta opinión en Holanda desde qne, en una adjn-
[icación restringida, todos los concurrentes han sido convictos de haber incorporado
n sus ofertas una rama a repartir entre los licitadores rechazados (arrét de la Corte
ruprema de los Países Bajos de fecha 31 de marzo de 1953).
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2.a Si se ha recurrido cada día más a la adjudicación-concurso, es de-
cir, a un sistema en que los licitadores deben presentar una solución téc-
nica sobre la base de un programa elaborado por la Administración, con-
viene subrayar que, en opinión unánime de las empresas (2), el concurso
no se justifica más que en casos excepcionales, bien que las obras a realizar
sean de una técnica tal que exija la intervención de oficinas de estudios
especializados, bien que las obras exijan por sí mismas una especialización
indiscutible, o bien que se tratase de concepciones enteramente nuevas o
de aplicación de procedimientos patentados, sea, en fin, que la ejecución de
las obras imponga el empleo de un material especial.

De otra parte, el argumento de más valor que sea de, naturaleza a justi-
ficar el carácter excepcional que debe conservar este tipo de adjudicación,
es un argumento de hecho, un argumento de experiencia.

Se ha constatado, en efecto, que determinadas administraciones, en va-
rios países, tenían tendencia a abusar del concurso, y que esta fórmula se
traducía demasiado frecuentemente en un favoritismo, apenas disimulado,
respecto de ciertas empresas o de ciertos procedimientos.

Se ha comprobado también que las administraciones públicas no va-
cilaban en hacer ejecutar una solución técnica interesante por una empre-
sa distinta de la que había propuesto esta solución, y eso con la esperanza
de obtener un ¡precio mejor. Para evitar este inconveniente, las Adminis-
traciones públicas a veces han propuesto la compra de tales soluciones,
pero es muy raro que la remuneración prepuesta cubra los gastos de estu-
dio hechos por las empresas.

Conviene, pues, rodear este sistema de adjudicación-concurso de un de-
terminado número de garantías, entre las cuales retendremos las siguientes :

Desde luego, quien dice concurso dice jurado de examen de las solu-
ciones propuestas, y es indispensable que la composición del jurado ses
conocida de los concurrentes antes de la presentación de las proposiciones
por las empresas. Ahora bien : ocurre muy frecuentemente que la compo-
sición del jurado no es hecha pública más que en el último momento,
a veces incluso no es hecha pública del todo.

Los miembros de los jurados son hombres como todos, y es bien cono
cido que, incluso en el plano técnico, altas personalidades perfectamentt
honorables en todos los aspectos tengan concepciones opuestas a deter
minadas soluciones, lo que, a pesar de toda su conciencia, les llevará ¡
descartar tal o cual solución y a falta de objetividad en determinadas cir
«instancias.

Es indispensable igualmente que los concurrentes eliminados tengai
conocimiento de los motivos de su eliminación. Es eso, nos parece, de sim
pie honradez.

Í2) A. P. DUCRET, Evotution des méthodes d'ndiudicatión de írnvaux dans difft
rents pays, «Revue de la Fédération Internationale du Bátiment et des Travanx Publicsx
enero 1956, pág. 10.
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En suma, es preciso que las condiciones de participación a los concursos
ofrezcan a los concurrentes el máximo de garantía.

3.a Convendría generalizar el sistema que ya en varios países permite
remunerar los gastos de estudio de los licitadores.

Con ocasión de las grandes obras recientemente puestas en adjudica-
ción para la Exposición universal de 1958, en Bruselas, y particularmente
los túneles, cada licitador habría destinado de 7 a 800.000 francos belgas
al estudio de su proyecto.

Se reconocerá que esta práctica no es poco sana, y que la remuneración
de los gastos de estudio —calquier remedio que se adopte— ampliará el
campo de la concurrencia.

4.a Se ha visto (3) cuan ineficaces se comprobaban los recursos juris-
diccionales —allí donde existen— de que disponen las empresas cuando
son rechazadas irregularmente en una adjudicación pública.

Entre los remedios que han sido sugeridos para evitar la insuficiencia
de las garantías así ofrecidas a los empresarios, citamos:

a) La obligación moral para la Administración de expresar en los he-
chos la sentencia del Consejo de Estado anulando la adjudicación.

b) El examen de extrema urgencia por el Consejo de Estado de los
recursos presentados contra un acto administrativo unilateral emanado
durante el procedimiento de adjudicación; en efecto, la mayor parte de
las dificultades provienen del carácter no suspensivo del recurso y son
agravadas por el intervalo (4) que separa el acto ilegal de su anulación.

La solución podría quizá consistir en la generalización de la suspensión
de la ejecución, establecida, según nuestras noticias, por dos países sola-
mente : Francia (5) y Yugoslavia.

En Francia, por ejemplo, los tribunales administrativos pueden orde-
nar que sea suspendida la ejecución de la decisión administrativa impug-
nada cuando esta ejecución causaría un perjuicio irreparable (6) al actor,
y que los agravios alegados por éste revistan un carácter muy serio.

En Yugoslavia, por el contrario, parece que sea solamente el órgano
competente para ordenar la ejecución del acto discutido quien pueda sus-
pender la ejecución de este acto hasta la decisión definitiva del tribunal,
ú esta ejecución es de naturaleza a causar en el actor un perjuicio difícil-

(3) Snpra 46 y ES.
(4) ¡La anulación se produce lo más frecuentemente cuando el contrato concluido'

Bobre la base de la adjudicación irregular está en curso de ejecución, y aun completa-
mente ejecutado!

(5) Artículo 9 del Decreto de 30 de septiembre de 1953, reformando el Contencioso-
administrativo.

(6) El perjuicio irreparable puede ser definido como siendo el que resulta de la
aparición, imputable a la ejecución de la decisión administrativa constatada, de nn
estado de hecho que sería prácticamente muy difícil de modificar de nuevo en el caso
en que esta decisión vendría a ser ulteriormente anulada (Consejo de Estado francés,
12 de noviembre de 1938, Cámara Sindicar de Constructores de Motores de Aviación).
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mente reparable, y que la suspensión no sea contraria al interés público.
5." Más que en todo otro contrato, la ejecución de los contratos de

obras públicas es, en efecto, de naturaleza a engendrar innumerables liti-
gios. Es fácil descubrir la razón.

La duración de estos contratos, la intromisión constante —lícita o no—
de los funcionarios dirigentes, el hecho de sobrevenir acontecimientos im-
previstos, los retrasos en los pagos, multiplican las relaciones entre partes
y provocan dificultades, y aun desacuerdos casi diarios, sin que sea lo
más frecuentemente posible para el empresario obtener una solución con-
forme a sus intereses más legítimos. Se concibe, en efecto, que los que
contratan con la Administración repugnan emplazar a esta útima. O bien
la reparación de los daños poco importantes exigiría de ellos muchos es-
fuerzos, mucha paciencia y mucho dinero; o bien ciertas presiones ape-
nas veladas (7) llevan al adjudicatario a renunciar a acudir al juez para
no atraerse el odio de los funcionarios interesados.

Esto explica que la mayoría de los contratantes con los poderes públicos
no se atreven a sobrepasar el estadio de la instancia puramente graciosa
dirigida al Ministro competente. Cuando una negativa se opone a esta ins-
tancia, no es generalmente motivada, y esta ausencia de motivación entra-
ña consecuencias inquietantes.

¿Los que contratan con la Administración no están, en efecto —y a ve-
ces incluso intencionadamente!— puestos en la imposibilidad de juzgar
de lo bien fundado de las resoluciones de no aceptar opuestas a sus deman-
das mejor fundamentadas? Semejante silencio, muy frecuentemente siste-
mático, nos parace muy grave.

Primero para el recurrente. Cuando ejerce un recurso, sabe ciertamen-
te que puede no conducir a nada, pero en este caso tiene al menos el de-
recho de saber por qué. Si la decisión recaída en contra de sus pretensio-
nes no le da la razón, el demandante tiene tendencia a creer que el examen
ha sido superficial, y aun parcial; no admitirá más que muy difícilmente,
y solo con la boca, las explicaciones que le serán quizá procuradas oficiosa-
mente, pero que no se leen en la decisión.

Después para el práctico, a quien es imposible dar un consejo útil.
Cuando la regla es secreta, la apariencia es, en efecto, que no hay regla,
y donde no hay regla no hay derecho. En la imposibilidad de prever, el
práctico se verá obligado a aconsejar el recurso a ciegas.

En fin, para la Administración, porque un laconismo excesivo en la
motivación y, a fortiori. la ausencia de motivación conducen a la multipli-
cación de los procedimientos.

Como el recurso a los tribunales no podría constituir una solución acep-
table a causa de la duración del procedimiento, nosotros no vemos más que
una salida : la generalización del arbitraje en materia de contratos de la
Administración, la intervención de colegios arbitrales en los numerosos liti-

(7) Por ejemplo, en cuanto a la atribución de contratos fufaros.
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jios originados ipor éstos no pueden más que favorecer la feliz evolución
constatada en las relaciones entre los poderes públicos y sus contratantes.

Esta evoluciones, en efecto, incontestable y nosotros no podríamos con-
cluir mejor que reproduciendo un extracto del prefacio que Ed. PIERRE
5EELDRATERS, nuestro colega en la Universidad libre de Bruselas, ha tenido a
bien escribir para nuestra obra Los contratos de la Administración.

«Actos corrientes de gestión en su origen, por los cuales la Administra-
ron buscaba al menor precio los bienes y los servicios de que tenían nece-
sidad, los contratos administrativos revisten en el presente un carácter ente-
ramente diferente. Sensiblemente idénticos en su forma, regidos aún en gran
parte por disposiciones legislativas y reglamentarias tradicionales, los con-
:ratos públicos han sido investidos, se podría decir por una sustancia nueva.
En el siglo xix, la Administración se presenta como cliente de los contratistas
le obras y (proveedores. Sabe cuáles son las prestaciones que requiere
le sus contratantes; puede en general apreciar exactamente el peso y los
límites; precisa desde entonces sólo su voluntad y su concepción del buen
:rabajo, y, en un espíritu de sana gestión doméstica, contrata con el licita-
lor que presenta la oferta al precio más bajo. Por su parte, el contratista de
abras y el proveedor rigen su empresa o su casa de comercio en un clima
3e seguridad económica y financiera, reforzada aun por la euforia existente
leí liberalismo triunfante. Saben lo que dan o prometen. Pueden calcular
¡us obligaciones y sus riesgos eventuales. Someten a su eminente cliente un
precio teniendo en cuenta las exigencias formuladas. Este cliente no es lo más
frecuentemente más que un cliente como los otros y todo se realiza como si
los servicios y los suministros fueran encargados por una empresa priva-
la. La primera mitad del siglo xx ha trastornado esta concepción de las
relaciones entre la Administración y sus contratantes. En esta época las
exigencias de la administración tradicional han situado frecuentemente a
los contratistas de obras y a los proveedores en una posición delicada, si no
i veces crítica, y les han incitado a adoptar una posición de defensa y á
;rigirse en adversarios de los poderes públicos. Las alzas de los salarios y
le los materiales, los azares de la coyuntura económica y financiera, las
sorpresas en el estudio técnico de las obras cada día más complejas han
provocado las ofertas de precios excesivos comportando una cobertura
inanciera contratada a tanto alzado y aproximada, las coaliciones previas
sntre contratistas de obras y proveedores, los defectos de ejecución y un
jspíritu litigioso hábil en buscar una interpretación favorable de las cláu-
iulas hasta entonces no sujetas a controversia. La Administración, por su
parte, ha agravado el clima de desconfianza, precaviéndose a veces a tori-
os y a locas, contra todas las hipótesis de impugnación. AI mismo tiempo
;n que la posición de cada uno se ponía tensa, la evolución de las técnicas
;reaba poco a poco dos condiciones nuevas en las relaciones entre la Admi-
listración y los empresarios. La especialización creciente de las tareas con-
fería a determinados empresarios un quasi-monopolio para la ejecución
le diversas obras, haciéndoles empresarios de obras públicas. De otra
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parte, la complejidad creciente de las obras reunía alrededor del empresa-
rio un estado mayor de técnicos experimentados y de oficinas de ejecución,
anos y otros mejor informados frecuentemente de las condiciones de reali-
zación de las obras públicas que las oficinas de la Adtninistación. Situa-
ción paradógica la de estos dos contratantes irremediablemente enfrenta-
dos el uno al otro, un empresario cuya especialización es tal que su empresa
no puede subsistir más que con el favor de contrato» de la Administración
—una administración que no puede ya obtener, ni frecuentemente estudiar
las obras que tiene por misión realizar sin el concurso de la empresa priva-
da especializada, sólo técnicamente equipada a este fin.

»La segunda guerra mundial, soltando una avalancha de reglamenta-
ciones económicas estatales, ha precipitado en los dos participantes una
evolución, que ya se descubría anteriormente, hacia concepciones más
saludables. Dueño de la reglamentación económica en vísperas de la gue-
rra, el Estado podía, si mantenía su comportamiento tradicional, empu-
jar a todos sus proveedores a la ruina, pero se prohibía por eso mismo
obtener un concurso que le era vital. Las exigencias de la Administración
variaron desde entonces. Se vio aparecer una multiplicidad y una diversifi-
cación de las cláusulas de los pliegos de condiciones, figurando en gran nú-
mero de ellos las que se podrían llamar «cláusulas de asociación».

El Estado dice al empresario : «Que convenido que nosotros colabora-
mos a una obra determinada cuyo estudio nos pertenece en una gran parte
y cuyos elementos serán decididos entre nosotros de común acuerdo. Fi-
jando nosotros las condiciones de realización, todas las cosas quedan igua-
les, pero si por hecho del Príncipe o por efecto de las circunstancias estas
condiciones venían a ser para nosotros más pesadas o más favorables, las
revisaríamos sobre la base de elementos de apreciación y de medida que
estableceremos desde ahora.»

«El clima de los contratos de la Administración se ha transformado así
considerablemente. El Estado y el empresario no son ya contratantes que
negocian, sino colaboradores que se encuentran.»
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ADDENDUM

En el momento en que se terminaba la impresión del informe general,
el Instituto ha recibido dos nuevos informes nacionales, los del BRASIL,
e ISRAEL, cuyos rasgos principales, especialmente en lo que aporta un com-
plemento de información o una derogación de las consideraciones generales
recogidas en el informe general, son resumidas a continuación.

* * *

La situación descrita en los informes de estos dos países se caracteriza,
de una parte para el Brasil, por el hecho de una pluralidad de sistemas
de adjudicación que resultan de la situación constitucional y, de otra parte
para Israel, por la ausencia de una legislación propiamente dicha en lo
que se refiere a las adjudicaciones efectuadas por los departamentos cen-
trales del Gobierno.

En el Brasil, además de la legislación federal —que regula las adju-
dicaciones de los «Estado* Unidos del Brasil»—, existe una legislación es-
pecial para cada uno'de los veinte estados, y reglamentaciones especiales
para numerosos departamentos. El conjunto de. estas legislaciones consti-
tuye así una vasta materia para un estudio de derecho comparado, y por
esto, con razón, el señor CAIO TÁCITO se limita a la sola legislación fede-
ral para presentar su informe nacional para el Brasil.

En cuanto a la situación señalada en Israel, se explica por el desenvol-
rimiento extremadamente rápido de este país, sus necesidades inmensas
y la necesidad de proceder sin tardanza a las obras más urgentes, frecuen-
temente con medios de azar, contentándose con una especie de Código de Re-
alas Administrativas elaborado por los departamentos centrales para el «Ac-
countant General», que es en realidad un departamento del Tesoro. Notamos
aquí que los establecimientos públicos, que ciertamente tienen una gran
extensión y que son de gran importancia para el Estado, no están sometidos
a este Código, pero están actualmente invitados cada día más a conformar-
se a él.

* * *

En el Brasil, los contratos celebrados por la Administración, y entra-
ñando un gasto público, deben ser objeto de adjudicación, al menos en
principio (art. 765 del Reglamento General de la Contabilidad Pública),
pero puede ser derogado en los "casos especiales habituales, tales como ca-
sos urgentes, eontraios de poca importancia pecuniaria, o aun cuando nin-.
íún licitador se ha presentado en la puesta de adjudicación (art. 51 del
Código de la Contabilidad Pública).

Según la importancia financiera del contrato, se distingue la adjudi-
cación pública, accesible a todo licitador, y la adjudicación administrativa
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que implica la llamada a los empresarios previamente inscritos en el re-
gistro del departamento. En este último caso, hav, pues, una especie de
selección previa y una situación que corresponde a lo que es comúnmente
denominado una adjudicación restringida.

La adjudicación es dejada a la discreción de la Administración, que
puede no dar seguidamente la designación de adjudicatario, y el artícu-
lo 51 del Código de la Contabilidad prevé que la adjudicación puede ser
hecha a un licitador distinto al que hace la oferta más barata si el caso
está previsto en el anuncio de adjudicación y en tanto que la oferta acep-
tada no sobrepasa la más baja en más de un 10 por 100.

Lpn proyecto de ley ha sido preparado ipor un grupo de técnicos, con el
fin de simplificar y uniformar las reglamentaciones en vigor y reemplazar
así la reglamentación federal, que data de 1922.

Respondiendo a la cuestión 13.a, el informe nacional brasileño señala
que las condiciones contractuales convenidas para la ejecución de una
obra no pueden ser modificadas más que por la inserción de una cláusula
adicional y por consentimiento mutuo, salvo la facultad pava el Poder
público de establecer nuevas condiciones pnr un acto legislativo aplicable
a los contratos en curso.

Contrariamente a lo que se ve en la generalidad de los casos, la Admi-
nistración «no goza, pues, del poder de modificar unilateralmente las con-
diciones del contrato».

En lo que se refiere al financiamiento de las obras, la respuesta brasi-
leña a la cuestión 14." no comporta ninguna notación particular. La juris-
prudencia admite, sin embargo, en casos excepcionales, un reajuste de los
precios del contrato por aplicación de la teoría de la imprevisión, cuando
el aumento es imprevisto y «resulta insoportable».

La reglamentación de las obras suplementarias no está establecida por
disposiciones legales permanentes, sino por el Pliego de Condiciones o las
cláusulas contractuales.

Los litigios referentes a los contratos de obras públicas son sometidos
en principio a las reglas del derecho civil; alguno puede ser complemen-
tado por disposiciones administrativas. El recurso administrativo ordina-
rio no está establecido, pero es posible en el plano jerárquico, y el arbi-
traje, legalmente posible y previsto por los artículos 1.037 y 1.048 del Có-
digo civil, en la realidad no es nunca aplicado en la materia.

* * *

En Israel, las autoridades locales están sometidas, en lo que concierne
á los contratos de obras públicas, a un derecho administrativo que prevé
una adjudicación pública, una adjudicación restringida y un acuerdo di-
recto. Como se dice anteriormente, los departamentos centrales del Go-
bierno, y en realidad los establecimientos públicos, no están sometidos a
semejante obligación. Esta distinción encuentra su origen en la situación
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:xistente en Israel en tiempos del Mandato ejercido en esta región por
[nglaterra. El Estado de Israel, siendo establecido desde la cesación del
Mandato, no ha encontrado delante una legislación o una reglamentación
lobre los contratos de obras públicas apropiadas al grado gubernamental,
7 se ha inspirado aparentemente en la organización británica, dejando una
implia iniciativa a sus departamentos ministeriales, bajo controles jerár-
juicos similares a los encontrados en los países anglo-sajones.

Considerada bajo un ángulo práctico, parece que una organización
nás rígida había sido imposible en un país en extraordinaria expansión,
mando ningún control en cuanto a la competencia técnica o en cuanto al
:rédito financiero de las empresas, frecuentemente nuevos inmigrantes,
sra posible.

Ni la adjudicación ni incluso el concurso son obligatorios, pero si la
«djudicación es acordada en principio, y salvo justificación a dar en el
:aso en que otro licitador fuera elegido, lo será a quien hace la oferta
nás baja.

El licitador no puede presentar una modificación técnica a la solución
propuesta por la Administración. Tal oferta no sería, pues, válida.

Existe actualmente un plan que tiende a unificar la reglamentación de
los contratos de obras públicas, pero parece que se estudia una codifica-
ción y una ordenación de la reglamentación para los departamentos guber-
namentales y las autoridades locales, más bien que una reforma del ré-
gimen.

La Administración tiene el poder de cambiar unilateralmerite las con-
diciones del contrato, en los límites previstos en el contrato y sin deber
justificar su decisión. Generalmente los límites previstos son llevados a un
25 por 100 de las cantidades en materiales.

El cumplimiento de los procedimientos establecidos no está garantiza-
do. De un lado, cada una de las partes tiene la facultad de actuar delante
de las autoridades superiores, y de otra, la inobservancia de las reglamen-
taciones no significa la rescisión del contrato.

Los litigios son llevados ante la autoridad superior y, a falta He solu-
ción, ante los tribunales ordinarios. Los recursos administrativos son fre-
cuentes, en alguna manera «sobrentendidos», como dice el informe, mien-
tras ctue los casos de arhitraje son muy raros.

El contrato de obras públicas se sujeta, pues, en Israel, al derecho civil
y las dos partes están situadas en el mismo pie de igualdad que las perso-
nas privadas.

LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS EN LOS U. S. A. (1)

1. Por regla general, los contratos públicos de la Administración fe-
deral son objeto de una adjudicación pública al que hace la oferta más

(1) El informe nacional para los Estados Unidos de América ha llegado al Insti-
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baja, cuyo procedimiento (anuncio, publicidad, apertura de las plicas, etcé- •
tera) es regulado, bien por las leyes, bien por los reglamentos administra-
tivos (2).

Estos prevén excepciones (3) a la regla de la adjudicación pública; en
esos casos los contratos pueden ser otorgados sin concurrencia. Pero inclu-
so entonces las autoridades responsables están obligadas a solicitar propo-
siciones de varias empresas cualificadas y concluir el contrato de buena'
fe sobre la base de la oferta más ventajosa para el Gobierno.

La conclusión de estos «contratos negociados» (4) es, en efecto, con-
trolada por el «Comptroller General» y por los «Comités del Congreso».'
y todo funcionario contratante que descarta la oferta más baja emanante1

de una empresa cualificada debe justificar su decisión.
Dicho esto, incluso en la adjudicación pública, el que licita más bajo-

no tiene ningún derecho a la atribución del contrato; el interés público-
determina, en primer lugar, la decisión final.

2. Incluso aparte de las excepciones limitativamente enumeradas por
leyes y disposiciones reglamentarias, puede recurrirse al procedimiento
llamado de negociación (5), en que son solamente invitadas las empresa*
consideradas como cualificadas para la obra proyectada. El acudir a este
procedimiento intermedio debe, sin embargo, ser cuidadosamente jus-
tificado. !

3. La adjudicación pública implica, en principio, una concurrencia
ilimitada; toda empresa puede enviar una oferta.

Después de la apertura de las plicas, son rechazadas las ofertas presen-
tadas por empresas que no poseen una cualificación técnica o financiera
suficiente o que figuran en una lista de excluidos, o aun las ofertas no con-
formes. Se notará que las ofertas deben observar el «Buy American Act»,
que tiende a prevenir el suministro de mercancías de origen extranjero.

4. Aunque el procedimiento de celebración de los contratos varía de
Estado a Estado y de una autoridad local a otra, el concurso es la modali-
dad más utilizada y, si no se prueba la necesidad de rechazar todas las
ofertas, el contrato es atribuido «al mejor oferente», al «que hace la oferta
más baja», o al «licitador responsable más bajón. Esta «responsabilidad»
es apreciada en función de la experiencia del interesado, de su material,

tuto a principios de agosto. Su interés excepcional, así como la personalidad eminente
de los miembros del Comité de Estudio encargado de so elaboración, hacen, sin em-
bargo, indispensable que sea dado a conocer a loa congresistas.

(2) Por ejemplo, «Armed Services Procurement Act», «Federal Property and Admi-
nistrative Services Act», «Decisions of the Comptroller General of the United States»
(que dirige la «General Acconnting Office»), «Bid Procedures Memorándum» ((De-
partamento de la Marina), etc.

(3) Son las excepciones clásicas (poca importancia financiera del contrato, etc.).
(4) Estamos, pues, aquí en el dominio del acuerdo directo o, más bien, del con-

curso.
(5) Es una especie de adjudicación restrincida.
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Je su organización técnica, de su reputación, de sus recursos económicos.
\lgunas autoridades exigen incluso una >preselección de los concurrentes
7 limitan la competición a las empresas así elegidas.

En cuanto a los «contratos negociados», no.se recurre a ellos general-
nente más que en caso de urgencia, o de poca importancia del contrato,
) también cuando es imposible preparar en tiempo útil planos detallados
r pliego especial de condiciones.

5. Excepción hecha para el caso en que la autoridad adjudicadora
nvita a los concurrentes a presentar soluciones originales del problema
écnico presentado por la obra proyectada, cuando un licitador presenta
ma solución técnica diferente de la descrita en los documentos del contra-
o. la .Administración no puede tomar en consideración la oferta no con-
!orme. Todo lo que puede hacer es rechazar todas las ofertas y hacer una
nieva llamada a la concurrencia sobre la base de la nueva solución pro-
juesta.

6. La facultad para la Administración de modificar unilateralmente
as condiciones del contrato está consagrada por una cláusula expresa de los
>liegr>s generales de condiciones e implica, de una parte, los cambios en
os planos y las condiciones de ejecución; de otra parte, las posibilidad
leí encargo de obras suplementarias en el marco general del contrato. Ta-
es cambios entrañan evidentemente upa indemnización equitativa del con-
ratante.

Este poder unilateral no llega, sin embargo, hasta autorizar a la Admi-
íistracíón a suprimir partes sustanciales de la obra. Tal medida, consti-
uve, en efecto, una ruptura del contrato («breach of coritract») que jus-
ifica el reajuste del precio contractual de manera a compensar el aumento
le los gastos generales y aumentar el beneficio del adjudicatario sobre el
•esto de la obra.

Los pliegos generales de condiciones aplican la teoría de las otsujecio-
íes imprevistas-» y, para evitar que los licitadores se cubran exagerada-
nente contra este riesgo, hacen soportar por la Administración el riesgo
leí encuentro de condiciones naturales desconocidas o diferentes de las
rué estaban descritas por los documentos del contrato.

La eventual indemnización del adjudicatario tiene en cuenta no las
:ondiciones naturales que el interesado ha conocido o previsto efectiva-
nente. sino las que las investigaciones normales y razonables, efectuadas
¡onforme a las reglas del arte y de la técnica de la construcción, habrían
)odido hacerle conocer o prever.

Se notará aún que, entre los acontecimiento imprevisibles que excusan
a ejecución en los plazos, los pliegos de condiciones enumeran:

:— Los actos del Gobierno («faits du Prince»):
— Los actos de otro contratante con ocasión de la ejecución de un con-

trato por cuenta del Gobierno;
— Las huelgas;
— Los fenómenos anormales de la naturaleza:
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—• Y los retrasos de subcontratantes o de proveedores, debidos a tales
causas.

7. Es el adjudicatario quien debe asegurar el financiarniento del pro-
yecto. Los anticipos están, en principio, prohibidos (6), mientras

que las entregas hechas en el curso de la ejecución, a medida del avance
de las obras, no pueden exceder del valor del «servicio terminado».

Una ley de 24 de agosto de 1935 («Miller Act») obliga a todo adjudica-
tario de un contrato federal, cuyo importe exceda de S 2.000, a depositar
previamente :

— de una parte, una garantía de ejecución;
— de otra parte, una garantía muy elevada destinada a proteger a IOÍ

subcontratantes, proveedores y obreros que han colaborado en la
obra pública (7).

8. La teoría francesa de la «imprevisión» no es aplicable a los Esta-
dos Unidos, donde los precios contractuales no son revisados en caso de
alteración de la situación económica general.

No se aplica de otro modo más que durante los períodos de peligro na-
cional y para los contratos que interesan la Defensa (8).

9. Los licitadores, no teniendo un verdadero derecho a que se les otor-
gue un contrato, les es imposible denunciar ante un tribunal la inobser-
vancia eventual de los procedimientos de otorgación de los contratos esta-
blecidos reglamentariamente.

En cambio, en caso de inejecución por la Administración de sus obli-
gaciones contractuales, el adjudicatario dispone de varios recursos.

En primera instancia, la diferencia será resuelta por el funcionario
contratante (9). El adjudicatario dispone entonces de treinta días para in-
terponer recurso ante el jefe del departamento o su representante. La ma-
yor parte de los departamentos que hacen ejecutar obras públicas han
visto la creación de verdaderos tribunales administrativos (10) llamados
«Boards of Appeals» y compuestos de al menos tres juristas designados poi
el Gobierno.

Desde la ley de 11 de mayo de 1954 («Wunderlich legislation»), aumen-
tando el control jurisdiccional sobre las decisiones administrativas en ma-

(6) Salvo, por ejemplo, si se trata de contratos por cuenta de la «Atomic Energy
Commission».

(7) Esta disposición, que recuerda el Decreto de Pluvioso en Francia y en Bélgi-
ca, remedia la ausencia de una cláusula que permite a la Administración americana
retener sobre el precio de la obra las cantidades debidas a los obreros, proveedores j
subcontratantes a quienes no ha pagado el adjudicatario.

(8) Por ejemplo, «First War Powers Act», 1941.
(9) «Contracting officer».
(10) Cfr. Theodor H. HAAS, Conlracl procedures jor obtaining additional com-

pensation under government construction contraéis (Fordham Law Review, vol. XXIV,
núm. 4, 1955-1956, pág. 554).
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eria de contratos públicos, las decisiones de un jefe de departamento —o
le un «Board of Appeals» que le represente —pueden ser llevadas por el
idjudicatario (11) ante la «Court of Claims» (12):

1) Si se trata de una cuestión de derecho;
2) incluso si se trata de una cuestión de hecho, pero que la decisión

liscutida es tachada de fraude, arbitrariedad, error manifiesto o que im-
>lica mala fe, o aún que no esté apoyada en pruebas substanciales.

10. En conclusión, la materia de los contratos de obras públicas está
)rincipalmente regida por disposiciones legales o reglamentarias interpre-
ndas por la Administración y los tribunales.

Los U. S. A. están sometidos a los mismos derechos y a las mismas obli-
¡aciones que los particulares (13).

(11) El funcionario contratante no puede interponer recurso contra la decisión
leí Jefe del Departamento o del «Board of Appcals».

(12) Que posee una competencia exclusiva para los contratos que excedan de
0.000 $; para los contratos de un importe inferior, los «United States District Courts»
ijercen una competencia concurrente; en un siglo, varios miles de litigios referentes
i los contratos públicos han sido así llevados anlc la «Court of Claims», cuya actitud
8 muy simpática a los adjudicatarios íofr. Dr. Ernest L. WII.KINSON : The United
hates court of claims: w'iere Uncie Sam is always the Defendant, 36 Amer. Bar Assoc.
our, 89-92, 155-160 (1950).

(13) «Cuando los U. S. A. establecen relaciones contractuales, sus derechos y
>bligaciones son, en general, regidos por los derechos aplicables a los contratos cele-
rados entre personas privadas» (Lynch v. Uniled States, 292, United States, 571, 579
1934).
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