I. ESPANA

TEORIA Y PRACTICA DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

SUMARIO: INTRODUCCION. Algunos supuestos de dudosa interpretacién, contra-
tacién directa «versus concursos, Contratos urgentes y «obras de urgencia». Posibi-
lidades prdcticas del <pago parcial-. Alternatividai e intercambiabilidad de las
figuras contractuales. La elaboracion de los Pliegos de Cldausulas Administrativas
Particulares. Ordenamiento contractual comun y Ordenamientos singulares. San-
ciones en la contratacién administrativa.

INTRODUCCION

Es obvio que en este tema como en cualquier otro relacionado
con la Administraciéon publica existe por una parte una normativa
que intenta regular total y exhaustivamente su actuacion, y por otra,
una actuacién que tiende a escaparse de esa normativa. Con esto
ultimo no queremos decir-que la Administracion tenga una -perma-
nente tentativa de «evasion legal- o «de fuga frente a la legalidad»,
sino unicamente poner de relieve algo que frecuentemente se olvida,
a veces, interesadamente, a impulso de los mismos particulares inte-
resados, como veremos mas adelante. La separaciéon entre teoria y
practica en cualquier campo de actuacion de la Administracién, es
tan evidente que llega a ser una referencia comun. Dentro del campo
contractual, basta recordar que la Ley de Revision de la de Contratos
del Estado, de 1973, tuvo su origen en la necesidad de precisar lo que
hasta entonces habia parecido como sumamente claro, o sea, el mismo
concepto de contrato administrativo, resultando que una ley que des-
de el principio habia tenido por objeto la regulacién de tal tipo de
contratos —vigente desde 1965—, venia a confesar a través de su revi-
sién, que durante toda su vigencia se habia estado moviendo sobre
una nocién vaga y difusa de dicho contrato. Tanto en el proyecto
de dicha Ley de Revision, como en las declaraciones méas o menos
oficiales de los que en €l participaron (véase el trabajo publicado en
una revista, Hacienda publica espafiola, correspondiente a uno de
sus numeros de 1973, del entonces Director general del Patrimonio del
Estado, don Victor MENpoza OLIVAN) se insistia en este principal ob-
jetivo, de delimitar maés rigurosamente el alcance juridico de la expre-
sién: «Contrato Administrativo». Cualquiera puede llegar a la con-
clusién, ante la falta de un concepto riguroso de Contrato Adminis-
trativo —por supuesto, nos estamos refiriendo al concepto legal— que
con tal situacién lo que se hacia era dejar un amplio margen de
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discrecionalidad a la Administraciéon publica, ya que de hecho y de
derecho se la venfa a reconocer la facultad de indicar en qué casos
sus contratos eran administrativos, y en qué otros eran simplemente
laborales, civiles 0 mercantiles. No es de extranar, por esto, que cual-
quier norma reglamentaria intercale, aun después de la Ley de Revi-
sién de 1973, precisiones en orden a la naturaleza juridica de los con-
tratos celebrados por la Administracién, a que se refiere la norma
de que se trate.

Las calificaciones y referencias expresas a la naturaleza adminis-
trativa de algunos contratos, son temas que estan a la orden del dia;
basta manejar las respectivas disposiciones especificas, para que nos
encontremos con la paralela declaraciéon de contrato administrativo,
a que hace objeto de una especial regulacién. El origen de estas mul-
tiples calificaciones est4 tanto en ese margen de discrecionalidad que
hemos citado como en la misma imprecision legal. Si esta se encierra
casi en una tautologia, como es la de que los contratos administrati-
vos son los celebrados por la Administracion y sujetos al derecho ad-
ministrativo, es facil deducir que la conceptuacién administrativa de
un contrato celebrado por la Administracién dependerd en ultima ins-
tancia de lo que ésta determine, o lo que es igual, que la Administra-
cion califique motu propio de administrativo al contrato que asi quiera
juzgar, dado que el Derecho admunistrativo no es un codigo, a la ma-
neral civil, para entender como exacta la referencia legal. Esto explica
el origen de tantas declaraciones expresas y reiteradas que se hacen
en distintos textos en orden a la condicién <administrativas del co-
rrespondiente contrato. Sirva de ejemplo el Decreto 1005/1974, de 4
de abril, en cuyo articulo 4.° se dice lo siguiente:

«K) La sumisién de la empresa a las normas del pre-
sente Decreto y al Pliego de Clausulas Administrativas
General que sean de aplicacidn, haciendo constar la na-
turaleza administrativa del contrato y la competencia
de la jurisdiccion contencicso-administrativa.»

- Con declaraciones de esta clase, se intenta incluir dentro de ese vago
y difuso ambito legal determinadas figuras concretas de contrato que,
como en este €aso, no parecen en principio muy claras en su conside-
racién juridico-administrativa. En el citado Decreto se regulan los con-
tratos de asistencia que celebra la Administraciéon del Estado o sus
Organismos auténomos con empresas consultoras o de servicios, contra-
tos que tantas analogias presentan con otra figura casi similar como
la de los denominados «contratos de asistencia técnica» e incluso, con
la colaboracién temporal (1). Todos ellos son contratos que perfecta-

(1) Modernamente estén proliferando normativas especificas para toda esa
pléyade de modernos contratos celebrados por la Administracién publica, que por
si mismos, ponen en revision la pretendida generalidad de la legislacion relativa
a contratos del Estado, que como ultima novedad, se quiere exhibir como muestra
de la «riqueza juridica» de nuestro Estado administrativo. Aparte de los citados
en el texto, paodremos afiadir el aprobada por Decreto 2572/1973, de S de octubre,
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mente podian quedar encajados -en algunas de las figuras contempla-
das por el Derecho civil, como por ejemplo el contrato de Arrendamien-
to de Servicios o de Arrendamiento de Obra. Sin embargo, con la cali-
ficacién expresa de contrato administrativo se esta4 ampliando la esfera
operativa de éste, simultaneamente con un engrandecimiento de las
potestades administrativas. Practicamente se deja en manos de la Ad-
ministracién publica la tipificacién juridica y legal, de los contratos
por ella celebrados, con lo que el particular que bien contrate con ella
o bien tienda a preparar un contrato no podra hacer mas que adherir-
se a lo que previamente haya fijado la Administracién publica. Sin
saber por qué se observa una tendencia de ésta a administrativizar los
contratos, de tal forma que incluso por meras razones de comodidad
o de inercia —creemos— incluye en dicho ambito a contratos que per-
fectamente podrian ser acogidos en otros campos del Derecho.

Si, por consiguiente, la Ley dibuja un concepto sumamente amplio
de contrato administrativo, en el que la Administracién publica se
respalda para ampliarle mas en la practica, tendremos si no una gran
zona de inseguridad, si al menos una tierra de nadie, dispuesta pronto a
caer bajo la tutela administrativa, ya que a la aludida imprecisién
legal habra que anadir la misma actuaciéon administrativa, abundan-
te, con exceso, a la hora de interpretar y complementar las previsio-
nes legales, algunas de las cuales no son tan acertadas como -seria
de desear. - .

Algunos supuestos de dudosa interpretacion: contratacion directa ver-
SUS CONnCcurso '

Veamoé el ejemplo del ultimo parrafo del articulo 37 de la Ley
5/1973, de 17 de marzo, sobre modificacién parcial de la Ley de Con-
tratos del Estado, que dispone lo siguiente: :

«Excepto en los supuestos de los apartados 1 y 5 de
-este articulo, el 6rgano de contratacion debera consultar
antes de realizar la adjudicaciéon al menos a tres empre-
sas, si es posible capacitadas para la ejecucién de las
obras...» ) :

Si se tiene en cuenta que el articulo 37 regula los distintos supues-
tos de obras cuya ejecucidn puede acordarse por el érgano de contra-
tacién por via directa, veremos como la citada previsién o mandato
legal no esta plenamente justificada: primero; porque si es contrata-
cién directa, resulta superfluo el requisito de tres proponentes; se-

concerniente al Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la contratacién
de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacién y de mantenimiento,
arrendamiento y programas, donde expresamente en su exposicién de motivos se
dice: -«La frecuencia con que la Administracién e ha victo precisada en los ultimos
afos a celebrar contratos, referidos a los equipos, sistemas en otros aspectos de
la informacién, exige que se adoptén medidas con el fin de ordenar este nuevo
sector de la contratacion publicas. (Véase esta disposicién en ei BOE de 18 de
octubre.)
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gundo, porque resulta absurdo que sea la propia Administracién pu-
blica la que tenga que requerir la presencia al menos de tres empre-
sas para poder contratar directamente; tercero, porque mas absurdo
aun es que se prevea la posibilidad de que tal cosa no ocurra, y cuar-
to, porque en definitiva_se deja a la misma Administracién la consta-
tacion de la situacion prevista en la Ley, dado que cabe preguntarse
si no es a ella a quien corresponde determinar, si es o no posible,
consultar, -<antes de realizar la adjudicacion, al menos a tres empre-
sas»., La vaguedad del mandato es tal, que, teniendo en cuenta la re-
lacién interorganica impuesta a todos sus niveles, cualquiera de los
oérganos o centros directivos intervinientes en esa relacion, pero prin-
cipalmente aquellos de alguna relevancia econémico-financiera, pue-
dan ejercitar sus competencias en detrimento de la misma regulari-
dad procesal de la relacién, con le que ésta sufrira un estancamiento
en virtud de la interpretacion dada por uno de los multiples 6rganos
que participan en la-elaboracién y preparacién de un contrato. Colo-
cados todos esos 6rganos en principio en la misma posicién igualita-
ria, de hecho, en la.prictica, ser4 el érgano con atribuciones econ6-
mico-financieras el que se superpondra a los demas, presentandose
la paradoja de que un 6rgano de tal naturaleza interviene con efectos
interpretativos en la precisién de un mandato legal, porque es evi-
dente que éste faculta a la Administracién Publica, genéricamente,
a que acuda a tres empresas consultoras si lo estiman posible. Sera,
pues, suficiente que cualquiera de sus multiples 6rganos y en particu-
lar los de caracter juridico y econémico-financiero, para que el 6rga-
no del que ha partido la iniciativa contractual pueda verse paraliza-
do en sus posteriores actuaciones. Es también evidente que el man-
dato legal que estamos comentando aparece en el texto, como una
especie de cldusula de desconfianza y de garantia frente a la misma
Administracién, pero es contradictorio la falta de indicacion y sefia-
lamiento de qué organos de la Administracién pueden fijar con ca-
racter vinculante la posibilidad o imposibilidad de su cumplimiento.
En la practica, la expresion legal: «Si es o no posible» consultar con
tres empresas para contratar directamente la realizaciéon de un estu-
dio técnico, se ha convertido en otra muy distinta: «Si es o no nece-
sario.» De aquf a proclamar el caracter inexcusable e imprescindible
de tal consulta, que ya se ha dado, -altera radicalmente todo el
enfoque normativo de la cuestién, porque la exigencia de esa previa
consulta a tres empresas, practicamente identifica el sistema de con-
tratacién directa con el del concurso, y viceversa, el sistema de con-
tratacion mediante concurso en muy poco se diferencia del precepto
transcrito, & no ser en la paraddgica situacién en que coloca a la
Administracién: es ésta la que necesita recurrir a. tres empresas para
poder contratar con una de ellas, emplazandola en una actitud mendi-
cante, que a pesar de su buena intencién puede obtener un resultado ne-
gativo, porque una cosa es buscar a tres empresas consultoras y otra
muy distinta lograr de cada una de ellas su técito o expreso consen-
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timiento, a fin de que presenten las oportunas ofertas. ;Tendra la
Administracion que presentar prueba de que no existen empresas
consultoras en el numero sefialado de tres? ;Ser4 necesario de que
la prueba alcance no s6lo aquellas empresas consultoras con especi-
fico objeto del contrato que intenta celebrar la Administracién, sino
ademas con aquellas otras Empresas que tengan similar objeto? Por
esta via de preguntas llegariamos a la absurda conclusiéon de que la
prueba de la posibilidad o imposibilidad de contratar directamente
tendria casi la calidad «diabélica» de la que hablaban los escolasti-
cos medievales, en relacién con determinado tipo de pruebas.

Es cierto que la clausula analizada se quiere colocar en una es-
pecie de terreno neutro, como si quisiera cumplir el dilema shakes-
pereano, de «ser o no ser» al mismo tiempo, pero dado que «es», hay
que partir de su existencia y por consiguiente que el término «posi-
ble» es el utilizado por el legislador, y no cualquier otro, mas o me-
nos similar, y mucho menos por alguno de distinto significado (como
el de «necesario» o «imprescindible»). Sin embargo, como por otra
parte hay que cumplir dicho objeto, en cuanto que hay que presupo-
ner algun papel, es 16gico deducir que si estd, es para exigir su apli-
cacion. El problema residirda en el co6mo se hara: ;bastara que la Ad-
ministracién contratante alegue la posibilidad de no encontrar «tres
empresas consultoras» para dar tal prueba como valida y suficiente?
Si la respuesta fuera dubitativa e incluso negativa, la consecuencia
seria la creacién de un tremendo confusionismo e incluso de cierta
paralisis, puesto que por un lado se faculta a la Administracién a la
contratacion directa, y por otro, dentro de la misma Administracién,
se montan una serie de desigualdades a nivel organico con repercu-
sién directa en la buena marcha de la tramitacion contractual.

Contratos «urgentes»’ y «obras de urgencia»

No se crea que el anterior precepto es el unico donde la incerti-
dumbre interpretativa es grande; por el contrario, hay muchos otros
en los que se presenta con las mismas caracteristicas. Por continuar
con el supuesto del Decreto citado, en el mismo articulo ya mencio-
nado, en el ultimo parrafo, tenemos esta disposicion:

«Mediante informe adjunto al Pliego de Clausulas, de-
bera justificarse por el 6rgano de contratacién la insufi-
ciencia, la falta de adecuacién o la conveniencia de no
ampliacién de los medios personales y materiales con que
cuenta el departamento u organismo auténomo para cu-
brir las necesidades que se trata de satisfacer a traveés
del contrato.»

Basta una relectura de este apartado para comprender que los
términos en él utilizados son tan vagos como el que ya hemos visto
del apartado anteriormente estudiado; las expresiones «la insuficien-
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cia», 0 «falta de adecuacién» o «la conveniencia de no ampliacion de
los medios personales y materiales...», son plenamente similares con
el que hemos estado comentando, de la «posibilidad». No obstante,
las dificultades practicas que puede haber con estas ultimas expre-
siones son mucho menores que las ya vistas, por cuanto parece que
simplemente es por la via de un informe adjunto al Pliego de Clau-
sulas (2), con un contenido idéntico al del precepto transcrito, para
que se entienda o pueda entenderse justificada la insuficiencia, con-
veniencia o falta de adecuacion de los medios materiales o personales.

Otro supuesto parecido a los anteriores es también el del articu-
lo 37, 2, de la Ley de Revisién de la de Contratos del Estado de 1973,
que reconoce la contratacién directa a las siguientes obras:

«Las de reconocida urgencia, surgida como consecuen-
cia de necesidades apremiantes que demandaran una
pronta ejecucion, que no pueda lograrse por medio de la
tramitacién urgente regulada en el articulo 26 ..., previa
justificacién razonada en el expediente y acuerdo del
Jefe del Departamento.»

Si nos fijamos, la redaccidn tiene la misma falta de precision, con
el agravante de que se reiteren con exceso términos de parecido sig-
nificado: reconocida urgencia, necesidades apremiantes, tramitacién
urgente, etc. El mismo legislador declara que el procedimiento por él
previsto de tramitacion urgente no es suficiente para ciertos casos,
como son estas obras de «reconocida urgencia». Se encierran, pues,
en un circulo vicioso en donde no se sabe si las obras para cuya eje-
cucion- prevee la contratacion directa son unas obras singularisimas,
¢ si mas bien son aquellas obras para las que no resulta demasiado

(2) El precepto transcrito habla del d6rgano de contratacién como el que ha
de redactar el informe a que se refiere. Si acudimos a la Ley de Revisién de la
de Contratos ael Estado, vemos que en su articulo 7.° se consideran como tales
o6rganos & los jefes de los Departamentos ministeriales, o sea, a los ministros,
admitiendo la desconcentracion de las c.rrespondientes funciones en otros érganos
centrales o territoriales, habiéndose publicado algunos decretos de decsconcen-
tracién delegando algunas atribuciones en los subsecretarios. De acuerdo con la
norma, los ministros o subsecretarios ae cada departamento seérian los competen-
tes para efectuar dicho informe., Si as{ fuera resultaria que dichos 6rganos debe-
rian constatar, para habilitar el correspondiente contrato, que sus Departamentos
tienen algunas de las imperfecciones, insuficiencias o escaseces, de personal o de
material, que obligan a acudir al cocntrato, lo que seria tanto como reconocer
implicitamente que la Administracién carece de los mas necesarios medios para
su funcion, lo que es tan absurdo que requiere acudir a otra via interpretativa,
como la siguiente: entender que el informe, al igual que el Pliego de Clausulas
Aaministrativas Particulares al que se adjunta, sera redactado por el jefe o direc-
tor del Centro directivo interesado en la posible ccntratacion, por cuanto resulta
mas admisible reconocer las insuficiencias a nivel organico de cualquier Direccién
General al menos, momenténea y temporalmente, dado que hay ciertos trabajos
que exigen una pronta realizacién. Si se interpretara de acuerdo con la primera
postura este parrafo ademas de lo dicho, acumularia extraordinario trabajo sobre
el 6rgano competente de contratacion, ignorando que éste aesconoce a veces las
reales necesidades de algunos de los servicios inferiores, por lo que la préctica nos
inclina totalmente a favor de la segunda tecis. Un caso més en que se impone a
la tesria —o norma—, en si misma defectuosa (imputable quizds a su misma gene-
ralidad, lejos del detallismo, que es el que se cubre con la practical.
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rapido el procedimiento de urgencia a que se remite. Parece ser ‘que
se trata simplemente de una nueva excepcién que se afiade a la lar-
ga serie de ellas con que la técnica legal intenta abarcar el posible
ambito de mayor realidad. Aparte de estas puntualizaciones, -cabe
preguntarse lo siguiente: ;Cual sera el drgano que aprecie realmente
la concurrencia de la circunstancia prevista en el parrafo citado? Aun-
que en él se hable, como tal, del Jefe del Departamento, es evidente
que el contrato o expediente contractual ha empezado su elaboracién
bastante antes, dado que el articulo 24 de la Ley de Revisién, tantas
veces aludida, lo admite claramente: «El expediente de contrataci6én
terminard mediante resclucién motivada ‘del érgano de contratacién
competente, aprobando el Pliego de Clausulas.administrativas parti-
culares y la apertura del procedimiento de adjudicacion». Parece, a la
vista, de esto, que la reconocida urgencia sera expuesta por érganos
de inferior jerarquia’ (el director general), por ser el mas idéneo en
la determinacién- de las <necesidades apremiantes que demandaran
una pronta ejecucién», por lo que, sobre su propuesta, serd sobre la
que el 6rgano de contratacién competente podra acordar la contrata-
cién directa. prevista en dicho parrafo. Desconocer este proceso con-
duce a un conocimiento puramente teérico’ del quehacer contractual
de la Admmlstrac16n publica.

Posibilidades prdcticas del «pago parcial - . _ .,

" En relacién al precio del contrato y formas de su pago. el articu-
lo 47 de la Ley de Contratos del Estado tiene una redaccién suma-
mente general v coincidente con tantas otras gue venimos sefialando;
las correcciones aportadas a la misma para la revisién de dicha Ley
en 1973. se han reducido solamente al estilo gramatical. ya que el
grave defecto de hablar en plural («precios’ convenidos»), del texto
primitivo. como si con un contratista pudieran haberse acordado va-
rios precios. cuando la l6gica existe aue cada contrato tenea uno solo
se constituye por el sineular (<El contratista tendra derecho al abono
de 1a obra gue realmente ejecute. con arreglo al precio convemdo-

Subsiste. como ya hemos dicho. la misma problematica: +Cudl sera
la forma de pago del precio convenido? ;Podr4 ser ésta parcial o ten-
dra aue ser forzosamente total? En la vpractica, en la mayoria de los
Pliegos de Clausulas Administratives Particulares. una de ellas alu-
de a la forma de pago del precio al contratista, filando aue «se abo-
nard por una sola vez». El articulo 7.° de la Ley de Contratos del
Estado dispone lo siguiente:

«Todo contrato, cualquiera gue sea su obieto, debera
contener un precio cierto, expresado en moneda nacional,
que se abonard al empresario, en funcién de la importan-
cia real de las prestaciones efectuadas vy de acuerdo con lo
convenido.»

373



CRONICA ADMINISTRATIVA

Asimismo el Decreto de 4 de abril de 1974, ya citado, en su articu-
lo 4.°, letra E), enumera como clausula necesaria de cualquier pliego,
la siguiente: «La forma de pago del precio a la empresa». Estos pre-
ceptos autorizan, pues, a distintas formas de pago, lo que se confir-
ma por el articulo 47, ya transcrito, al hablar del derecho del contra-
tista al cobro de la obra «que realmente ejecute». Ahora bien, (qué
significa esta expresion? Parece que cualquier contratista que haya
hecho algo de su compromiso contractual tiene el derecho de cobro,
pero ¢es esto congruente con el hecho de que su compromiso es to-
tal y no se estimularia al incumplimiento final? Con esta pregunta
ponemos de relieve el legitimo interés existente en pro del abono total
del precio contractual, al finalizar la ejecucion. No obstante, las pre-
visiones normativas vigentes admiten el pago parcial, aunque no, in-
sistimos, de modo claro. (Cémo ha podido dejarse punto tan funda-
mental en el aire? La respuesta esta en todo lo que venimos expo-
niendo: La norma se remite continuamente a la practica, por enten-
der que no puede ser ni rigida ni rigurosa, pero sin darse cuenta que
coloca a los érganos de contratacion en un campo lleno de incerti-
dumbres, hasta el extremo que el legislador y los practicos 6rganos
encargados de la aplicacion de sus previsiones en esta materia tienen
vy van por caminos distintos.

Hacer un pago parcial posibilita a que el contratista se desinterese
del resto del contrato pendiente y de cualquier modo libera de cierta
responsabilidad tanto a la Administracién como a ese contratista,
sin que desconozcamos las necesidades pecuniarias que pueda .tener
este altimo, que tienen que supeditarse siempre al interés publico. De
no ser .asi, y teniendo en cuenta a lo que se obliga, resulta inconce-
bible que por el contratista se eleguen ante la Administracion insu-
ficiencias de tesoreria para reclamar ciertos pagos. Méas aun, con los
pagos parciales, la Administracién corre el riesgo de quedarse con
obras «parciales-. De ahi la generalidad en la practica del pago total,
al final del contrato, ya que asi se asegura la légica correspondencia
entre obra realizada, y pago de su importe. Cuando en determinados
contratos, por las mismas necesidades de su celebracién, ha habido
que admitir la clausula de pago parcial, entonces han surgido nuevas
dificultades, dado que chocan dos concepciones sobre su final feliz:
una, la que puede tener el érgano proponente de la contratacion, in-
teresado en que el contrato se lleve a cabo como sea, por lo que no
dudara en plegarse a algunas de las condiciones expuestas por el con-
tratista (figurando como entre las mAas destacadas la relativa a la
necesidad de cobrar pronto, dadas las premuras econdémicas y esca-
sez de créditos en que se mueven en la actualidad todos los profe-
sionales y particularmente los empresarios) (3), y otra la del é6rgano

(3) Como las técnicas de revision de precios se estan revelando insuficientes,
por la rapidez misma, tanto de la inflacién como de los cambios coyunturales, los
empresarios y demés particulares contratistas con la Administracién publica, tien-
den a defenderse apremiando en sus cobros a la Administracién; como, por otra
parte, los contratos son cada dia de mayor importe, los contratistas pretenden
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de control econémico, que con mayor rigidez, procurara defender a
ultranza los intereses publicos, a su cargo. Mientras que el primero
admitira con cierta liberalidad el pago parcial, si el contratista de-
muestra su necesidad, en el segundo habra un esfuerzo por restrin-
girle lo méas posible, recordando o imponiendo algunas condiciones
para su viabilidad, como por ejemplo en exigir algunas avales para
la totalidad de la obra, afiadiendo un coste adicional que puede hacer
desaparecer frente al contratista todo interés de cobro de precio par-
cial, que actua asi de precio adelantado; es facil imaginar que si se
tiene que presentar un aval bancario por todo el importe de la obra,
esta obligacion practicamente compensaré el posible interés mencio-
nado anulando la peticion o solicitud de contratar. En cualquier caso,
como vemos, hay un enfrentamiento en la practica entre érganos del
mismo nivel o incluso desigual que repercute, a través de las distintas
y & veces opuestas interpretaciones de unos y otros 6érganos, que pue-
den crear, situaciones <impas-ses» o auténticos callejones sin salida,
a manera de goulots o estrangulamientos en los cuellos de botella,
que estancan o congelan los expedientes de contratacién, en determi-
radas fases o etapas de su existencia. Escasa eficacia tiene la jerarquia
si algunos 6rganos se oponen, con su interpretaciéon a lo que otros
estiman mas conveniente. '

Se podra arglir que una cosa es la teoria y otra la practica, argu-
mento, que por ya su excesiva manipulacién, no es del todo utiliza-
ble para justificar el mantenimiento de determinadas situaciones le-
gales, que se mueven la mayoria de las veces en unos planteamientos
generalizadores, con el deseo tacito de verse complementadas con
una practica én la que por haber distintos participantes pueden ver-
se fracasados. Confluye, ademas, otro inconviente como el de que tales
situaciones juridicas contemplan campos muy particulares, en total
desconexion con la misma organizacién administrativa a que se remi-
te; las normas sobre contratos administrativos parecen tener ante la
vista un idilico paraiso de armonias interorganicas, como si todos los
organos y funcionarios de la Administracién actuaran bajo una mis-
ma consigna, cuando todo el mundo sabe las disfunciones existentes

resarcir sus gastos con el pronto cobro, oponiéndose a una ejecucién sin respaldo
financiero alguno, directamente percibido del Erario publico. Aunque las_certifi-
caciones de cobro han sido de uco relativamente frecuente en la historia de la
contratacién publica, 1o han sido dentro de una figura contractual muy concreta,
como lo refleja la actual legislacién de contratos del Estado, que alude a tales
«certificaciones» en el marco de «los contratos de obrass (cap. IV de la Ley); la
innavacién viene por la via de la misma fuerza de los hechos como de los cambios
sustanciales experimentados por el entorno en el que se mueven la Administracion
v los contratistas particulares; raros seran hoy los contratistas —sobre todo, de
nivel individual o profesional— que admitan el riesgo de no cobrar sino hasta el
final del plazo de ejecucién, ya que ninguno se alzara con la cobertura econdémica
del gasto econdémico por tan largo plazo {largo en fu estimacién, aunque de hecho
sea corto: contratos de pocos meses no se dejan para el final, en su cobro). Por
eso, la practica viene postulanda una mayor flexibilidad en las formas administra-
tivas de pago parcial —que en ocasiones se pide que se mensualices—, con
objeto de escapar a una rigidez contractual, que tan desfavorablemente repercute
sobre los entes publicos potencialmente contratantes. :

375



-CRONICA ADMINISTRATIVA

en la realidad. De nada vale el perfeccionamiento normativo, ante una
realidad orgéanico-administrativa que tiene sus pautas y sus normas
de comportamiento, lo que por otra parte es normal dado que las
competencias son distintas y que por consiguiente cada 6rgano tiene
que defender Jas suyas. Aunque no se llegue a la estructuracién for-
mal de un conflicto de atribuciones, conviene no olvidar que la Ad-
ministracién, como cualquier otra institucion humana, estd sujeta a
una serie de frecuentes tensiones que tienen incidencia inmediata,
tanto sobre su misma organizacién como sobre los particulares (4).
Frecuentemente, se confunden a todos los 6rganos, de forma que
«desde fuera», o sea, desde el particular contratista con la Adminis-
tracién publica, todos al formar parte de la misma organizacién, de-
ben ser y «saber» como ser «competentes», ignorando la existencia
de los dérganos econdémico-financieros, que actuan frente a los demaés
érganos administrativos al mismo nivel que frente a los particulares
que de algin modo entran en relacién con los entes publicos. Segiin
esta equivocada idea, el érgano con el que los potenciales contratis-
tas particulares entran en relacién debe de ser el encargado de re-
solver todas las papeletas, desconociendo que cada 6rgano que inter-
viene en su posible relaciéon contractual tiene fijadas sus atribuciones
por lo que a cada uno de ellos correspondera la resolucién de las cues-
tiones que tenga asignadas, y no otras. La visién «unitaria», del par-
ticular es una visidn «interesada» y por tanto «practica» impulsada
tanto por razones de celeridad de su expediente como por ser distin-
tos el 6rgano con el que contrata y aquél otro, que como el econdmi-
co-financiero, carecen de actuaciones exteriores y permanecen «en la
sombra» dentro de la mecanica contractual, cuando son los verdade-
ros «cerebros grises», potenciadores de las competencias de los res-
tantes, dado que como en principio toda actividad administrativa de-
venga un gasto, aquella no podra realizarse sino es con la oportuna
cobertura econdémica. ’

Alternatividad e intercambiabilidad de las figuras contractuales

La caracteristica de «intercambialidad», de las técnicas juridico-
administrativas, ya sefialada por el profesor ViLrLar PaLasi, se mani-

(4) Con frecuencia se olvida el papel «defensivos de estos comportamientos,
dado que la tendencia, tan criticada, de las defenras por los distintos 6rganos, en
sus competencias, contribuye a la defensa de la misma organizacién en general, y
sobre todo a que ésta tienda a ser tal como se representa en los organigramas. Esa
inseguridad que se tiene, tanto dentro como fuera de la Adminictracién, cobre las
atribuciones de aquellas érganos que carecen de regulacién normativa minuciossa,
no existe en el supuesto contrario, cuando la distribucién orgénica de funciones
se ha hecho y, por consiguiente, todo el mundc sabe a qué atenerse. Sin embargo,
una interpretacion préctica «exclucivistas y «excluyente» de las competencias puede
dar origen a situaciones tan extranas y al mismo tiempo, tan frecuentes, de falta
de colaboracién, coordinacién y entendimiento entre los distintos 6rganos con
alguna participaciéon en la via contractual (recordemos que éstos son: el centro
donde parte la iniciativa, el ministro o subrcecretario, la Aressria Juridica, la
Intervencién Delegada), Basta cualquier interpretacién particular, montada sobre
la competencia del érgano, para levantar obstdculos en tal proceso.
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fiesta también en el campo contractual. que se ofrece al expectador
profesional del Derecho, a manera de un abanico o echantillon de
figuras o tipos cuyo uso puede ser manejable (incluso con figuras no
juridicamente calificadas de administrativas), como pueden ser deter-
minados contratos calificados expresamente por la misma Adminis-
tracién de laborales, lo que prueba la identidad sustancial de todos
los contratos celebrados por la Administracién. asi como el hecho de
que su posterior denominacién depende en gran medida de la discre-
cionalidad administrativa (5).

El ya tantas veces mencionado Decreto de 4 de abril de 1974, en
el Ultimo parrafo de su articulo 2.°. excluye especificamente <«la con-
tratacién de profesionales por la Administracién», y dispone que con-
tinuara regulandose por un Decreto de fecha anterior. Curiosamente,
este Decreto de 4 de abril de 1974 con la finalidad ya sefialada- de
regular los contratos de asistencia hace la anterior exclusién, a di-
ferencia de su homénimo, de 4 de abril de 1968. que para nada aludia
a la misma. Curiosa también aparece la modificacién en la formula-
cién del fin regulador de uno y otro Decreto, ya aue mientras el de
1968 aludia a «la contratacién de estudios y servicios técnicos con so-
ciedades y empresas consultoras por los Departamentos ministeria-
les», €]l que ha venido a sustituirle. en 1974. se autotitula asi: Decre-
to... «por el aue se regulan los contratos de asistencia que celebre la
Administracién del Estado y sus Organismos auténomos con empre-
sas consultoras o de servicios». Creemos que la alteracién literaria
corresponde a .una alteracién en la materia obieto de regulacién, por
lc que no se comprende bien la citada ‘exclusién a no ser que se
quiera completar la anterior disposicién. reconociendo ave en ésta
se habia producido una omisién. Sin embarzo. puede servirnos para
montar algunos juicios criticos. Asi. por eiemvlo, es el de la razén
de la exclusién vigente de la normativa especifica aparentemente dic-
tada como una especie de manto protector de esos contratos adminis-
trativos sui géneris, que son los de asistencia. Si tan opremeditadamen-
te se ha prescindido de cualquier predicado, para calificar dicha asis-
tencia, podria estimarse que la colaboracién de los profesionales a
que se refiere la exclusién. entra en esa <asistencias, por lo que per-
fectamente su normativa aplicable podria ser la del Decreto de 4 de
abril de 1974. La exclusiébn es tan expresa y por consiguiente tan
imperativa que cabe preguntarse-si no intenta el juego de recordar-
nos la vigencia de una norma que no aparece recogida en las corres-
prondientes recopilaciones de textos legales (8). El hecho, tanto de su

() La identidad de resultados y de contenido para la parte contratante par-
ticular entre que su contrato de prestacién de servicios, se califique de «lab-ral»
o de «administrativo» es tan evidente, que para los mismos interesados ofrece
dudas la firma y aceptacién de uno y otro contrato.

(8) Manejamos la publicacién del BOE, coleccién textos legales. «Contratos
del Estados, Madrid, 1968, pero, & pesar de su antigiiedad, no recoge el Decreto
de 1966, aunque si el de 1988. Tacitamente se ha hecho una seleccién, aunque
ignoramos sus criterios, puesto que tan contratos del Estado y, por tanto, «admi-
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omisién en este Decreto de 1988 como en su mencién expresa en nor-
ma tan posterior como es la de 1974, induce a pensar que bajo capa
de modificacién perfeccionista de una regulacion, se haya intentado
la alteracién conceptual de un contrato, sacandole de la disposicion
normativa mas conforme con su naturaleza real e incluyéndole si-
multaneamente por la via de la asimilacion legal a otro tipo de con-
tratos. Tanto en el fondo como en la forma, esta asimilacién como la
no asimilacion, se confunde con el contrato administrativo.

Sin embargo, la sujecién expresa de la contrataciéon de los profe-
sionales al Decreto 1742/19668, de 30 de junio, no repercute sobre la
calificacién «administrativa» de dicha contratacién, por lo que la ex-
clusiéon que estamos comentando, como ya hemos adelantado no tiene
ninguna modificaciéon sustancial, dado que tan administrativo es el
contrato de asistencia como el celebrado por estos profesionales, que
se equipara a cualquier otro contrato celebrado por personal, por la
Administracién civil del Estado. No encontramos dentro de su articu-
lado, ninguna declaracion expresa de su condicién administrativa,
aunque si indirectamente cuando en su articulo 1.° se establece esto:

«La contratacion de personal por la Administracion
civil del Estado s6lo podra tener lugar en los casos ex-
cepcionales... estara sometida al Derecho administra-
tivo...»

Unicamente en sus anexos [ y II, al detallarse las clausulas que
contendran los dos tipos de contrato tipificados en este Decreto de 19686,
se habla expresamente, en el I de «contrato administrativo para la

nistrativos» son unos y otros. Aproximativamente, diriamos que el criterio estaria
en confundir los contratos de obras con los del Estado, y excluir a los «contratos
de personal» o de «<prestacién de servicios», por considerar que esta ultima con-
tratacién debe entrar en el terreno funcionarial, como se comprueba en una
simple mirada a otra recopilacién del BOE recientemente publicada en abril de 1974,
sobre <Funcionarios Civiles del Estado» (3.* edicién), en cuya tabla cronolégica
de disposiciones se incluye este Decreto de 30 de junio de 1866. La insercién en
una u otra recopilacién denota cierta intencionalidad a manera de cierta inter-
pretacién cuasi-auténtica, sobre la naturaleza o caracteristicas de uno y otro
contrato, cuando los contratos administrativos de trabajos especificos son «con-
tratos de prestacién de servicios e incluso de obra» (aunque no por supuesto iden-
tificables con el clasico y tradicional -contrato de obras publicas»). Resulta curioso
c6mo la eleccién de un criterio, arbitrario, en cuanto no razonado, tiene mas
trascendencia que la puramente superficial, dado que por la aproximaciéon material,
se incluyen en el mismo cuerpo legal, las disposiciones legales sobre los funciona-
rios publicos y las disposiciones <contractualess sobre aquellas otras personas que
prestan sus servicios personales y colaboran con la Administracién junto con los
funcionarios, como si concibiese los servicios prestados por éstos también como
contractuales. Por eso, hablamos de que la forma de la recopilacién, tiene tras-
cendencia, porque indirectamente se define sobre la naturaleza conceptual de la
relacién funcionarial. Sabemos que el articulo 2.°, 1, de la Ley de Revisién de
la de Contratos del Estado, establece que «quedan fuera del Ambito de la presente
Ley ... 1) La relacion de servicios y los contratos sobre personal regulados en la
legislacion sobre funcionarios y, en su caso, en la laborals, pero esto no obstaculiza
ni disminuye nuestra critica, porque antes habra que preguntarse que es lo decisi-
vo en estos contratos administrativos de trabajos especificos: si la prestaciéon de
sus servicios por determinadas personas o la obra un trabajo especifico en que <e
ha de materializar tal prestacién. :
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realizacion de trabajos especificos, concretos y de caracter extraordi-
nario o de urgencia» y en el Il de «contrato administrativo de colabo-
racion temporal».

Aunque de acuerdo con esta norma, a pesar de su rasgo comun
de contrato administrativo podria haber cierta diferenciacion entre
el contrato de- asistencia y el contrato para la realizaciéon de trabajos
especificos, puesto que el contenido de sus clausulas, asi como el nu-
mero de éstas, es distinto en uno y otro contrato; incluso, pudiera
decirse que la separacion es puramente en funcién del distinto clau-
sulado. De conformidad con cada normativa especifica, la contratacion
de los profesionales deberia hacerse exclusivamente por la via de su
normativa particular mediante la elaboracién de un contrato de tra-
bajos especificos u otro de colaboracion temporal. La practica intro-
duce algunas modificaciones en este planteamiento; al tener la mis-
ma, consignacion presupuestaria, tanto la colaboracién temporal como
la realizacion de trabajos especificos, se financiaran a través del mismo
crédito presupuestario. Es entonces, una vez que dicho crédito esta
agotado, cuando se plantea la cuestién que nos ha servido para titu-
lar el presente epigrafe. Si el trabajo que se quiere realice determi-
nado” profesional, no puede quedar encajado ni ser objeto de un
contrato de trabajos especificos, y si dicho estudio se considera muy
necesario para un Departamento, se precisara acudir a la via ofrecida
por los «contratos de asistencia», por lo que la celebracion, bien de
este contrato o bien del de realizaciéon de trabajos especificos depen-
dera de algo tan circunstancial y variable como es la situaciéon en
que se encuentre el crédito abierto para la contratacion de trabajos
especificos. No sera, pues, una razén de fondo ni siquiera una razén
formal la que explique la celebracién de cualquiera de estos contra-
tos, sinoc mas bien una causa puramente practica como es la relacio-
nada con la situacién presupuestaria, la que engendra la correlativa
posibilidad o imposibilidad de acudir a una u otra forma y tipo de
contrato. Frente a la norma que ignora todos estos condicionamientos
practicos, que impone aparentemente con cierto rigor el empleo de
un determinado contrato, prefijando cual ha de ser su contenido, se
levanta una practica administrativa que supera todas las disquisicio-
nes conceptuales y juridicas, en aras del cumplimiento de la verdadera
funcién administrativa, como es la de posibilitar constantemente la
propia actividad de la Administracién publica. Si ésta no tuviera el
recurso técnico de la intercarhbiabilidad de las figuras contractuales,
se produciria su estancamiento, con la consiguiente incidencia sobre
el funcionamiento de sus servicios y 6rganos. Tenemos asi un supues-
to mas que afadir a la larga serie de ellos, en los que la experiencia,
la misma rutina y practica de los drganos administrativos buscan sa-
lidas ante un conjunto de normas, cuya independencia parece justifica
la separacién total de la materia regulada, cuando la realidad prueba
que su conexién es imprescindible.
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La elaboracion de los Pliegos de Cldsulas Administrativa
Particulares

La primera pregunta que surge sobre ellos es la de qué érgano
administrativo debe ser su autor. Ni la Ley de Contratos del Estado
ni las disposiciones especificas (véase como muestra el Decreto de 4
de abril de 1974) dan una respuesta clara; solo es la interpretacién y
la, 16gica deductiva las que nos dicen o pueden decirnos algo sobre el
particular. Aquf también tenemos que referirnos a la idea de =expe-
diente», mencionada en los articulos 24 y siguientes de dicha Ley. Una
cosa es que «el 6rgano de contratacién competente», como dice ese
articulo 24, acuerde abrir «la adjudicacién» previa aprobacién del
indicado pliego. y otra muy distinta que la elaboracién se haga por el
mismo 6rgano. El articulo 20 nos ofrece una pista. con una terminolo-
gia muy tipica dentro de este muestrario de imprecisiones que va-
mos destacando, diciendo que «a todo contrato de obras procederan
las sizuientes actuaciones administrativas... 2. Redaccién y aproba-
cién del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares». Por lo di-
cho anteriormente, conocemos ya el érgzano aue aprueba. pero conti-
nuamos ignorando quién es el que ha de redactarle. Es obvio de aque
tal operacién es una <actuacién administrativar, pero ;de quién? He
aqui otro interrogante, y buena prueba de cémo las normas se des-
envuelven en sus precisiones en el terreno de los altos niveles y de
las grandes alturas. La ausencia de previsiones de mas baio nivel pue-
de suscitar problemas en una etava como la presente. en la cue tanto
proliferan las reformas y reoreanizaciones de la Administracién publi-
ca. Sirviendo con la 16gica. lo ideal seria aue tal redaccién del vliego
tuviese un punto de partida comn para todos los Departamentos, o al
menos dentro de cada Devartamento ministerial. No es asf en la ma-
yoria de los casos: si existiera un érzano central —ya servicio o Sub-
direccién General—, o cualouier otro nivel superior encarsado de
ello (6rzano central encargado de la contratacién a nivel de estas
<actuaciones administrativas» previas). Al no haberlo. en la practica
resulta aue de estas actuaciones son obra de 6rganos inferiores (a
veces. a nivel de seccién) aue se encuentran entre la espada y la pared,
dado aue, por otra parte. tienen otras funciones —y no la exclusiva de
contratar—, y por otro, su intervencién no hard méas que retrasar el
mismo procedimiento contractual.

La Unica razén reside en esas relaciones in*erorganicas y de presti-
gio. con tanto, peso dentro de la Administracién; si una Asesoria
Juridica debera intervenir mas tarde para poner «objecciones» no se
comprende bien por qué su actuacién no puede ser anterior, dado
que si el pliego tiene eminente caracter juridico, parece que el 6r-
gano mas idéneo para su elaboracién es la citada Asesoria, bien ais-
lada bien conjuntamente con el 6rgano especificamente consagrado

380



TEORIA Y PRACTICA DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

a la contratacion, existente generalmente en todos los Departamentos
ministeriales. Se acumulan, pues, érganos en el iter contractual y se
busca simultuneamente, la mayor celeridad. En lugar de ir por el
camino de la reduccion de 6rganos participantes, se va por el absurdo
de elevar su numero, por lo que una vez mas se demuestra las singu-
lares razones del modo de actuar administrativo. (A quién habra que
imputar los posibles retrasos en la contratacién? Porque la mayor pa-
radoja’es que al anterior absurdo, se afade un precepto expreso, que
desconociéndole, impone la celeridad adecuada. Es en el a.rtlculo 20
ultimo parrrafo donde se dispone:

«<La ‘Admmlstracmn realizara las. actuaciones prepa-
ratorias con la antelacidon precisa, a fin de que estén. es-
timadas en la fecha prevista para la celebracién del con-
trato y consiguiente iniciacién de los trabajos con arre-
glo a los planes o programas correspondiente.»

Mandatos normativos como los de «se elaboraran...», empiezan por
diluirse por la misma Administracién, en su creciente y compleja orga-
nizacién para luego exigirse por la misma, como el ejecutor que levanta
la espada de ‘Damocles sobre el érgano de rango inferior que todo
lo mas que puede hacer, es «proponer» 0 m&s bien «proponer a -su
inmediato jete» que serd de donde realmente parta la verdadera pro-
posicién al érgano de contrataciéon, asimismo verdaderamente com-
petente. En la practica, sera ese o6rgano el encargado de hacer todo,
y por lo tanto de «preparar la base» sobre la que se iran acumulando
todas las actuaciones accesorias, que nunca podran marcarse como
tan principales como aquellas, ya que a la postre seran anadldos Otra
novedad «practica» frente a la pureza normativa.

La centralizacion, dentro. de cada Departamento, en la preparamén
de esta clase de pliegos-sera facilmente viable, dado que la otra clase
del pliego, como es el de las clausulas administrativas generales, es
«competenciar del Gobierno (articulo 15, parr. 2.°), por-lo que se esta
pensando en que el pliego de clausulas particulares sea el de cada
Departamento, aunque este.sentido tampoco es claro, al establecerse
cierta relacién con cada contrato en particular (véase, como muestra,
el articulo 2.° del Decreto 1005/1974, de 4 de abril). Tal como esta la
situacion legal actual, es concebible .tanto un contrato con su corres-
pondiente pliego de .clausulas administrativas particulares como un
pliego de tal clase, de ambito ministerial o departamental. Desde el
primer angulo se subrayan las particularidades de cada contrato,
sobre lo que habia que preguntarse bastante (hasta qué punto no se
complica con exceso el procedimiento contractual), mientras que des-
de el segundo, se eliminan tales excesos, y se acelera la tramitacién
de los contratos administrativos (una de sus clausulas seria la contem-
plada, y seria la prevista en el articulo 13 del Decreto cxtado de 4 de
abril de 1974).
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Ordenamiento contractual comun y Ordenamientos singulares

La proliferacién de normas a que nos hemos referido en un apar-
tado anterior, ocasiona dudas en la interpretacién sobre la prioridad
0 superior jerarquia de cada una de ellas, lo que puede tener graves
consecuencias en la practica. Manejemos un supuesto: la prioridad
o preferencia del Decreto, ya citado, 1005/1974, de 4 de abril, y la vi-
gente Ley de Contratos del Estado, texto articulado, aprobado por De-
‘creto 923/1965, de 8 de abril.

Si atendemos al rango externo y formal de cada una de esas nor-
mas tendriamos que inclinarnos para la siguiente solucién: predomi-
nio del texto legal sobre el del Decreto. Sin embargo, si profundiza-
mos un poco mas obtendremos otra conclusién, como es la de que se
deduce del articulo 1.° de este Decreto, que imperativamente estable-
ce su aplicacion para los «Contratos de asistencia que se celebren por
la Administracién del Estado y sus Organismos auténomos, con em-
presas consultoras o de servicios», admitiendo s6lo una aplicacién
supletoria o subsidiaria de «la Legislacion de Contratos del Estado...,
en especial, los referentes al contrato de obrass»..

Del anterior criterio es evidente que el Decreto 1005/1974, de 4 de
abril, se impone preferentemente en la regulacién de los contratos
administrativos que contempla. El tema no tendria otras consecuencias
que las de la aplicacion de una norma determinada si no fuera porque
dicha norma no se limita a regular ex novo y ex toto, sino que como
muchisimas normas especiales la regulacién especial es, a veces, mas
limitativa que la general. Tenemos el caso de los supuestos de contra-
tacion directa. El articulo 9.° del Decreto, salvo en una modificacién
cuantitativa, reproduce con ligeros retoques gramaticales el articu-
lo 37 de la Ley de Contratos. Dicha modificacion, asi como la redacciéon
suscitan dos problemas: 1.°) Resulta que mientras, segun la Ley, todos
los contratos de obras inferiores a cinco millones de pesetas pueden
ser objeto de Ja indicada contratacién para el Decreto lo seran unica-
mente aquellos contratos de asistencia de cuantia inferior a tres mi-
llones. ¢Cual ha sido la razén legal para esta reduccién? Aparente-
mente una muy simple, como es la de que los contratos de asistencia,
aun siendo contratos de obras, en virtud de la remisién hecha en el
articulo 1.° del Decreto, se trataran de obras de menos relieve, tanto
material como econémico, que las que comiinmente suele considerar-
se como «Obras publicas». Ahora bien, esta es una razén aparencial,
dado que la nueva realidad econdmica, asi como las nuevas activida-
des administrativas en el campo de la planificaciébn econémica, nos
ofrecen la posibilidad de ver concertadas asistencias técnicas, con
empresas consultoras o de servicios, por elevados presupuestos eco-
nomicos, que nada tienen que envidiar a los de las mas clasicas «obras
pablicas». Si esto es asi, puede suceder que una previsién legal hecha
en funcién de una mayor flexibilidad contractual, desaparezca por
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una sencilla modificacion reglamentaria, pensada por causa tan ru-
dimentaria como la expuesta. Sin embargo, subsiste el interrogante
de la aplicaciéon supletoria de la Ley de Contratos del Estado, por
cuanto para los potenciales contratistas resulte mas beneficiosa la
prevision legal. Cabria decir que también para la misma Administra-
cién publica, al ser evidente que se amplian considerablemente las
posibilidades de la_ contratacién directa por la misma. Si rigiera la
légica v la unidad de criterios en la interpretaciéon y aplicacién coor-
dinada de los distintos textos normativos, la ultima interpretacién no
seria desechada por lo que a continuacién indicaremos. 2.°} En el
texto legal de Contratos del Estado por la Ley 5/1973, de 17 de marzo,
se anadié un ultimo parrafo al que ya nos hemos referido en algun
apartado anterior, al articulo 37, por el que se obliga al 6rgano de
contratacion, a consultar a tres empresas antes de realizar la adjudi-
cacion directa. El Decreto, ya citado, regulador de.los contratos de
asistencia, aun siendo de fecha posterior a la anterior medida, y aun
cuando tipifica los distintos casos de contratacién directa, no alude
para nada a esa medida obligatoria de consultar a tres empresas, por
lo que en seguida surge el interrogante de su aplicacién. Si conside-
rasemos que el Decreto regulador de los contratos de asistencia regula
todas sus particularidades —de las cuales una podria ser ésta—, dicha
medida obligatoria no tendria aplicacién para los contratos de. asis-
tencia, por lo que en ellos la Administracion podria contratar direc-
tamente, sin necesidad de tener que cumplir el requisito previo.de
consulta a tres empresas. En la practica no es asi, y por consiguiente
se exige la aplicaciéon y observancia de dicho requisito, también, para
estos contratos de asistencia, planteando, creemos, la dualidad de
interpretacién a que nos hemos referido: ;Por qué aplicar el Decre-
to 1005/1974, de 4 de abril, unica y exclusivamente, para la contrata-
cion directa cuando la cuantia de los contratos de asistencia sea in-
ferior a tres millones, y no aplicar la misma posibilidad, a los que
no alcancen los cinco millones, pero sean superiores a tres, de confor-
midad con la previsiéon en tal sentido de la Ley de Contratos del Es-
tado? ;Por qué aplicar esta ultima Ley, en su exigencia de consultar
a tres empresas para que la contratacion directa sea posible, cuando
esta medida se omite expresamente en la regulacién especifica conte-
nida en el Decreto? En resumen, ¢por qué aplicar distintos criterios
y distintas normas y en funcién de qué supuestos? Si la supletoriedad
de la legislacion de contratos del Estado es total queda excluida au-
tomaticamente cualquier aplicacién parcial; resulta sumamente me-
canico aplicar en algunos casos el criterio de la disposicién expresa,
mientras que otros se hace recurriendo a la omisién, ya que nos parece
evidente que en este uUltimo caso hay un intento normativo de apli-
cacién exclusiva, ya que si en el articulo 9 al enumerar las distintas
hipétesis de contratacion directa se hace una reproduccién casi lite-
ral del precepto legal que los regula, con la Unica variacién ya seita-
lada ‘de rebajar de cinco millones, a tres, quiere decir para nosotros
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que en el Decreto se excluye la exigencia legal tantas veces citada de
la previa consulta a tres empresas, para posibilitar la contratacién
directa, lo que se confirma por la misma fecha de su publicacién,
bastante posterior, como es maniiesto, a la Ley de Revision de la de
Contratos del Estado, de 17 de marzo de 1973.

Otra manifestacién de la posible compatibilidad y armonia de
los distintos textos normativos en materia contractual, la tendriamos
por la via del contenido del pliego de clausulas administrativas par-
ticulares, ya que en el articulo 4.° del Decreto, tantas veces citado, de
4 de abril de 1974, enumera los extremos min.mos que debe contener
dicho pliego, con tal intensidad expresiva que puede aparecer dificil
la compaginacién de su condiciéon de «minimos» con otros, que son nor-
males y comunes en los pliegos de clausulas administrativas particula-
res elaborados en el campo contractual comun, planteandose el pro-
blema de la fuerza de la misma regulac.on especitica. Al considerarse
como mimmos, puede deducirse que los extremos que todo pliego en
materia de contratos de asistencia, debe contener en virtud del articu-
le 4.° del Decreto de 4 de abril son los mas importantes e imprescin-
dibles cuando no es asi, dado que alguno de ellos figuran en el pliego
de cualquier otro tipo de contrato administrat.vo, mientras que otros
extremos que aparecen contemplados en estos otros contratos no tie-
nen ninguna reterencia en el mencionado articulo y sin embargo sin
ellos diticilmente podria celebrarse contrato (tales extremos.podrian
ser los de personas que puedan contratar, lugar de presentacion de
las proposiciones, tiempo de la publicacién del pliego o lugar en el
que se encuentre de man.fiesto, etc.). Incluso en alguno de los extremos
minimos se observa fallos, en su formulacién, como es el ejemplo del
apartado gJ del articulo 4.° que en si mismo es incompleto, por cuanto
se¢ remite al articulo 10 de la misma disposicion, pero es que, a su
vez, esta remision no es suficiente, dado que este ultimo precepto
enumera unas formas o modalidades de fianza definitiva, de manera
alternativa y posibilista, ya que las que sugiere juegan subsidiaria-
mente frente aquellas otras posibles que hayan podido elegirse, sur-
giendo también ‘el problema de qué parte contratante tendra facultad
de hacer la eleccién. Parece que punto tan importante como es este
habria exigido mayor precision normativa, siendo la practica la que
se esta encargando de introducir la solucién, ya que por regla gene-
ral sobre esto ultimo se reconoce otras formas de fianza con mayor
operatividad, a favor de la empresa adjudicataria (decidiéndose, pues,
por la via de la contratacidn en concreto, extremos que deberian
haberse considerado por una norma singular que tan especificamente
se ha detenido sobre otros).

La lista, como se ve, de problemas e inconvenientes que surgen
continuamente a la hora de la aplicacién coordinada de los distintos
textos reguladores, en materia de contrataciéon publica, es preocupan-
te y creemos que sobre ello debe llamarse la atencién para evitar
hacerla mayor, ya que como sigamos por el camino iniciado de las

384



TEORIA Y PRACTICA DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

particularidades corremos el riesgo de desmontar e inutilizar la gene-
ralidad de la legislacién, cuya principal virtud, en su nacimiento y
aparicion fue la de tal oportunidad: cubrir con caracter general
-aquello hasta ella era objeto de multiples normas.

Sancwnes en la contratacién admLmstratwa

Es otro de los supuestos en que puede haber diferencias entre la
previsién legal y la practica contractual. Dentro dé la Ley de Contra-
tos del Estado el articulo 53 enumera las sanciones, de manera tan
breve y sintética que forzosamente se impone el complemento regla-
mentario. A tal objeto creemos responden los articulos 158 y siguientes
del Reglamento General de Contratacion, aprobado por Decreto 3354/
1967, de 28 de diciembre. Se nota entre la norma legal principal y la
norma reglamentaria secundaria y complementaria .alguna dlferen-
cia como la siguiente: . o . . S T S

Mientras que en el articulo 52 de la Ley hace la s1gu1ente decla,-
racion: . .

«Son bausas'de resolucién- del Contrato de Obras:

"‘1. El mcumplumento de’ las “clausulas contemda.s en
el m1smo » "
‘ El Reglamento c1tado en su articulo 159, hace esta. otra decla-
rac1én

. «El mcumplumento por el contratista de cualquler
clausula contenida en el contrato autoriza a la Admi-
nistracion para exigir su estricto cumplumento 0 b1en
acordar Ia resolucu‘)n del mlsmo »

. Es bxen exten31b1e la dxferencm, entre uno v otro texto, dado que
mientras que el legal parece presuponer la concurrencia del incum-
‘plimiento de . varias clausulas, para dar por presente una causa de
resolucién del contrato, el reglamento parece entender que el incum-
plimiento de cualquiera de ellas —bastante que s0lo sea una— dara
lugar al juego de dicha clausula. No obstante, esta-diferencia de sen-
tido y de alcance de-cada uno de .estos textos se corrige en funcién
.de otra prevision tamblen legal, como es la que se contlene en. el
ultimo parrafo de ese artlculo 52: o .

«Reglamentarlamente se deflmra el reglmen especi-
fico de las causas de resoluc1én establecidas por el pre-
sente artlculo »

‘é,"HaSTfa' gué punto el mandato reglamentario ya trla.'nscritob esta de
acuerdo con esta salvedad legal?, o lo que es igual, con otras pala-
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bras, ¢puede decirse que la declaracién reglamentaria ha cumplido y
observado el mandato legal, o no se trata mas bien de un exceso por
dicha via.en relacién con el limite, que aunque vago y genérico, lo es
impuesto por una ley? Es evidente que con el reglamento en la mano
la Administracién publica ve ampliadas considerablemente sus facul-
tades discrecionales en orden a la resolucion de sus contratos adminis-
trativos, ya que no es lo mismo prescribir ésta por el incumplimiento
de varias clausulas que por una de ellas, cualquiera que sea su im-
portancia dentro del contenido del contrato. Tal como estan los tex-
tos es visible la diferencia que la misma causa de resolucidén tiene
en la esfera legal y en la reglamentaria; al parecer es suficiente que
se desarrolle por via de reglamento, la correspondiente previsién legal,
para entender cumplida ésta, cualquiera que sea la redaccion de
aquélla, con lo que queremos decir que ha bastado que exista una
disposicién reglamentaria para considerar que se ha cumplido el pre-
cepto legal que se remite a dicha disposicién para definir «el régimen
especifico de las causas de la resolucién» del contrato, que en él se
prevén (7).

No es de extrafar, por tanto, el juego de todas las normas especia-
les en materia contractual tanto en el tema de nuestro epigrafe como
en el anejo de las causas de resolucion del contrato. Basta con acer-
carse a cualquiera de tales normas, y en particular a la que nos es-
tamos refiriendo con frecuencia como es la reguladora de los contra-
tos de asistencia, en cuyo articulo 4.° incluye, entre los extremos que
inevitablemente debe de contemplar el pliego de clausulas administra-
tivas particulares, a elaborar para cualquier contrato de tal clase, los
relativos a:

(7) Estas diferencias sélo tienen explicacién en los sistemas que carezcan de
control de legalidad asf como de la correspondiente nulidad exoficio de los excesos
reglamentarios sobre las medidas legales; no son suficientes medidas parciales
como las contenidas e€n nuestro ordenamiento juridico, donde por una parte se
impone a los jueces la obligacién de aplicar sélo las leyes vy no los reglamentos,
en lo que sean contrarios a ellas, as{ como tampoco lo previsto en la Ley del
Régimen Juridico de la Administracién del Estado que si bien atribuye a la Ad-
ministracién una potestad reglamentaria, lo hace presuponiendo el respeto a las
leyes, respeto que puede infringirse en los casos tan frecuentes de reconocimiento
legal a favor de la Administracién de la facultad de dictar el reglamento de eje-
cucién o aplicacién, lo que se suele aprovechar por la Administracién, para ampliar
o modificar el alcance de la respectiva ley. No es de extranar por esto, que la
Administracién haya alterado muchas veces el sentido de unas leyes, al dictar
su reglamento, lo que ha tenido alguna mencién en una frase de un conocido
politico francés: «Se ha logrado la aprobacién de la ley, pero la Administracién, el
ejecutivo, tiene que dictar el reglamento y veremos... como y cuéndo lo haces, con
lo que significaba la importancia practica de la medida reglamentaria, al no haber,
con posterioridad a su dictado, un cotejo o compulsa con el propésito legal. De
ahf la importancia de la pregunta: ¢bastard la forma reglamentaria, o ademas,
se requerira su conformidad con la regulacién legal material, cuando esta tultima
se remita a aquélla? Por lo que aqui decimos es obvio que para nosotros la
respuesta es y debe ser negativa por lo que respecta a la primera parte de la
pregunta y positiva, por lo que toca a la segunda.
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«f) las penalidades por mcumphm1ento del plazo de
p)ecuCuSn de la prestac16n

.. . . evs  eub e ‘e

h) las causas espec1ales de resoluc10n del contrato»

Si al anterior exceso reglamentario que acabamos de resefiar uni-
mos la redaccién de los apartados anteriores, la consecuencia facilmen-
te deducible es la de que se amplian aun mas las ya comentadas
tfacultades discrecionales de la Administracién publica en aspectos
tan esenciales de la Contrataciéon Publica como son los que estamos
analizando: penalidades y causas de la resolucién contractual. No
se comprende coémo, existiendo una regulacion tan minuciosa del pri-
mero de dichos aspectos, en el Reglamento General de Contratacion,
donde se dedica foda una seccidn, articulos 137 al 141, ambos inclusi-
ve, a la regulaciéon del cumplimiento de los plazos previstos para la
ejecucién del objeto del contrato. Lo mismo puede afirmarse respecto
de la tipificacién reglamentaria de las causas de resolucion. ;Cémo
es posible imaginar que una normativa pretendida y buscadamente
general y comun pueda dejar olvidada u omitida alguna penalidad
o causa de resolucién, de algun interés y significado? ¢Hasta qué
punto es posible gque por normas de ramo tan inferior como pueden
ser los pliegos de clausulas administrativas particulares, prevean cau-
sas especiales?, 10 que es tanto como plantearnos la eficacia que real-
mente puedan tener previsiones de tal tipo, ya que una cosa es que
una disposicién prevea la posibilidad de tales singularidades y otra
muy distinta es que luego sean viables, porque esta dicotomia tiene
reiterado reflejo en nuestro Ordenamiento juridico, donde la abundan-
cia normativa tiende a justificarse por via casuistica y de detalle,
aunque el casuismo sea en la vida real después inoperante, quedan-
dose aquél en un puro monumento literario con repercusién sélo en
las recopilaciones legales (y a veces ni siquiera esto).

Sin embargo, existe ya una primera virtualidad, como es la de
que las autoridades administrativas con caracter de érgano de con-
tratacién, dispongan «prima facie» de una facultad configuradora,
que puede y pudiera tener gran relieve practico, pero que de hecho
no tiene por las limitaciones ya sefialadas, ya que la misma contra-
tacién esta sujeta a ciertos limites de celeridad, incompatibles con
una meditacién reflexiva por dichos 6rganos de qué otras causas
especiales de resolucién o qué otras penalidades, podian intervenir
en el desarrollo del contrato. Es facil presumir el pensamiento de ta-
les 6rganos, que saldran al paso con una remisién en bloque a la
normativa ya existente —Ley de Contratos y Reglamento General de
Contratacién—, sobre tales aspectos, aunqua insistimos, la posibilidad
existe y es o puede ser un factor de perturbacién para todos, incluso
para los mismos 6rganos de contratacién y por supuesto para los
6rganos con alguna intervencién en el proceso contractual, sobre
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todo en los que desempefia algin papel a su comienzo, como son los
centros que proponen el contrato y para los que la existencia de nor-
mas como la del Decreto de 4 de abril de 1974, ya citadas, suscita
multiples interrogantes sobre la manera en que puedan tener algun
reflejo en lo que ellos hacen y elaboran: ;Qué causa especial de so-
lucién puede imaginar un 6rgano de este rango, a parte de las que
ya estan expresamente enunciadas en los textos, legales reglamenta-
rios, de contratos del Estado? ’

V. R. VizQuez pE Prapa
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