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PROLOGO

El primer acierto del libro que prologamos es, sin duda, el
tema de que trata, tan importante como ausente en la biblio-
grafia juridico administrativa espafiola.

La expresién clisica de «contratos de obras y servicios pi-
blicos de toda especie celebrados por una Administracién pibli-
ca», que ba constituido la frontera para delimitar el dmbito de
la jurisdiccién contencioso administrativa en materia contractual
y también el dmbito de la contratacion administrativa, incluye
y ba incluido siempre el contrato administrativo de suministro.
La referencia tan sélo a los de obras y servicios ptiblicos, como
ba destacado nuestra mejor doctrina, hay que entenderla como
equivalente al giro o trifico administrativo y por tanto como una
cléusula de estilo que asumia también al contrato de suministro.
La contratacién administrativa tipica ha descansado sobre el tri-
pode del contrato de obras, de gestion de servicios phblicos y
del contrato de suministro. La Ley de Contratos del Estado ha
venido a expresar y proclamar esta idea.

Pero a la importancia doctrinal y juridica de constituir ele-
mento nuclear en la definicidn de la contratacién administrativa
y ser uno de los tres contratos administrativos tipicos, hay que
diiadir la muy grande que tiene desde el punto de vista econdmico
y social. Bastard decir en este aspecto que de los 69.362 millones
de pesetas, montante total de la contratacién administrativa del
Estado en el afio 1974, 11.524 millones de pesetas fueron des-
tinados a la contratacién de suministros.
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Como tarea preliminar al examen de la figura en el Derecho
administrativo, JosE Luis RIVERO ha tenido que enfrentarse con
el problema de la existencia misma de esta figura contractual en
el ambito de la teoria general de los contratos y su diferenciacion
de otras figuras afines, principadmente del arrendamiento de obra
y la compraventa. En esta parte del libro se maneja la mejor
doctrina con buen criterio selectivo y meritorio rigor de técnica
juridica, llegando a la conclusidn de la sustantividad del contrato
de suministro en base a peculiaridades objetivas derivadas de la
periodicidad en la ejecucion del contrato que da lugar a un tracto
sucesivo, como ba sefialado el Consejo de Estado, a peculiarida-
des subjetivas nacidas de una exigencia del adquirente que hace
que las entregas se produzcan segin el ritmo de sus necesidades
y sin una determinacidn previa y finalmente peculiaridades cau-
sdles, en cuanto el factor temporal incide de tal forma en la
naturaleza especifica del contrato que se convierte en elemento
causal del mismo.

A esta importancia doctrinal y econdémico-social del contrato
administrativo de suministro bay que afiadir la de su actualidad,
que no se deriva sélo de la creciente demanda de bienes para
la Administracion como titular creciente de cada vez mis nume-
rosos y mds expansivos servicios phblicos, sino también de las
regulaciones administrativas de este tipo de contrato que recien-
temente han aparecido en el Boletin Oficial del Estado. Asi,
junto a la Ley del Patrimonio del Estado que ha regulado la
compraventa de bienes muebles por la Administracion, excluyen-
do de su dmbito las adquisiciones que tengan la calificacién de
suministro, la vigente Ley de Contratos del Estado de 8 de abril
de 1965, modificada parcialmente por la Ley de 17 de marzo
de 1973 y su Reglamento de aplicacién de 25 de noviembre de
1975, regulan especificamente este comtrato tras calificarlo como
contrato administrativo tipico.

José Luis R1VERO destaca con agudeza cdmo el texto articu-
lado de la Ley de Contratos del Estado adiciona al dmbito del
contrato de suministro propio la adquisicion de bienes consu-
mibles o de ficil deterioro por el uso y el contrato de fabricacion.
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Las relaciones entre las mencionadas normativas son examinadas
con acierto y rigor en el libro que prologamos. La expansion del
concepto del contrato administrativo de suministro que en la Ley
de Contratos del Estado se opera lleva al autor a importantes
consideraciones comparativas con los «marchés industriels» en el
Derecho francés.

Merece destacarse el estudio dedicado al tema del riesgo y
ventura en los contratos de suministro, materia que com tanta
brillantez babia estudiado Garcia pE ENTERRIA en relacién con
el contrato de obra piblica. La cuestion principal radica en el
silencio de la Ley de Contratos del Estado sobre la procedencia
de indemnizar al contratista cuando la pérdida o deterioro de los
bienes se produzcan con anterioridad a la entrega, por causa de
fuerza mayor. La admisién de la solucidn indemnizatoria, deri-
vada de la supletoriedad de la normativa del contrato de obras,
es rechazada por Jost Luis RIVERO en base a que no se dan
las razones que fundamentan la solucidn dada en el contrato de
obras y a la dificultad de determinar si los bienes perdidos y de-
teriorados eran los destinados a la Administracidn. Creo que en
este punto la comparacion con las reglas del derecho privado pue-
den ofrecer mucha luz. Solucién distinta se ofrece, sin embargo,
para los contratos de fabricacién por su indudable analogta con
el contrato de obras. En este capitulo se contienen también im-
portantes aplicaciones de las técnicas de la imprevisién y del
hecho del principe a los distintos tipos legales del contrato de
suministro.

Aungue el trabajo de Jost Luis RIVERO esté referido a la
Administracion del Estado, su contenido es, en su mayor parte,
aplicable también a los Organismos Auténomos y a las Corpo-
raciones locales, dada la dependencia de la legislacion de estas
Administraciones en materia contractual de la del Estado.

En la direccién de esta tesis, en la que también colaboraron
conmigo los profesores ENRIQUE RIVERO YSERN y ALFONSO PEREZ
MORENO, hemos recibido importante y preciosa ayuda de la Jun-
ta Consultiva de Contratacidn Administrativa del Ministerio de
Hacienda, a través de su secretario, el abogado del Estado Josk
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IeNacto MoNEDERO GiL. Especial referencia quiero hacer a los
compafieros ORTiz Diaz, BoQuERA OLIVER, JORDANO BaREA y
PErEZ MORENO, gue conmigo constituyeron el tribunal que juz-
g6 con la maxima calificacién de sobresaliente cum laude la tesis
doctoral que hoy ve, en este libro, la luz piblica.

La presentacién en nuestra bibliografia juridico-administrativa
de este primer fruto investigador de Jost Lurs RIVERO YSERN
bay que celebrarla como wuna aportacién al conocimiento de un
importante contrato administrativo y como promesa de nuevos
trabajos por el autor de este libro.

ManueL Francisco CLAVERO AREVALO

CAPITULO PRIMERO

PRECEDENTES HISTORICOS

|
I) CONSIDERACIONES GENERALES

Nuestro estudio del contrato administrativo de suministro
parte del siglo x1x.

La exclusién de un examen de etapas anteriores queda justi-
ficada si se considera que no es sino hasta ese periodo cuando
puede heblarse en nuestro Derecho de la existencia del contrato
administrativo como categoria juridica.

La doctrina administrativista ha puesto de relieve cémo en
nuestro Derecho la distincién entre el contrato administrativo y el
civil es en sus origenes de orden jurisdiccional: el contrato admi-
nistrativo no es en sus comienzos sino un contrato civil del que,
por diversos motivos, conoce la jurisdiccién contencioso-zdminis-
trativa ’,

No cabe hablar de esta manera en nuestro Derecho de la
existencia de un «contrato administrativo» pricticamente hasta
1845, fecha en que se organizan los Consejos provinciales y se

1. Véase sobre este punto PArRADA VAzQuEz, José Ramdn, Los origenes
del contrato administrativo en Derecho espasiol, 1. G. O., Sevilla, 1963;
y MarTIN RETORTILLO, Sebastidn, El Derecha civil en la génesis del Dere-
cho administrativo y de sus instituciones (2.2 patte), I. G. O, Sevilla, 1960.
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crez en el Consejo Real una seccién de lo contencioso, instaurdn-
dose un sistema de «justicia administrativas.

Un estudio del contrato de suministro a la Administracién,
anterior a estas fechas supondrfa, por tanto, un trabajo de erudi-
cién —al margen del tema— y tendrfa, en nuestra opinién, un
interés muy relativo.

En este siglo x1x vamos a analizar, en primer lugar, los con-
tratos de suministro militar celebrados entre la Administracién
y los particulares en el contexto de lo que podfamos llamar
«prestacién municipal de suministro militar»; con ello estzremos
contemplando los origenes de la figura.

Posteriormente se estudiard la problemdtica juridica del con-
trato, centrdndonos en sus aspectos més sustanciales y procurando
ofrecer del mismo un planteamiento unitario a través de sus di-
versas menifestaciones.

II) TRANSFERENCIAS COACTIVAS Y LIBERTAD CON-
TRACTUAL EN LA GENESIS DEL CONTRATO ADMI-
NISTRATIVO DEL SUMINISTRO

A) LA PRESTACION MUNICIPAL DE SUMINISTRO: CONCEPTO Y
NATURALEZA JURIDICA

Un primer precedente del actual contrato administrativo de
suministro se encuentra, en nuestra opinién, en los contratos que
los vecinos de los municipios celebraban con los Ayuntamientos
para el aprovisionamiento del ejército.

El servicio de aprovisionamiento militar podia llevarse « cabo
de diversos modos (Instruccién del Ministerio del Ejército de
22-X11-1864).

El primer sistema era el de «gestién directa». Se entendia por
tal el sistema de ejecutar y distribuir las especies de suministro
por los propios agentes de la Administracién militar, bien adqui-
riendo ésta por si misma las materias primas, bien mediante
contrata.
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La gestién directa se llevaba a cabo mediante la instalacién
de una serie de «factorfas», que preceptivamente habfan de exis-
tir en las capitales de distrito y en cualquier otra plaza o punto
importante de guarnicién. A través de estas factorfas se distri-
bufa el suministro.

El segundo de los sistemas de gestién del servicio, denomi-
nado de «precios fijos», consistia en la celebracién de convenios
o contratos parciales para cada localidad concreta. El contrato
se adjudicaba mediante subasta, habiéndose de formalizar, en fun-
cién de su cuantfa, en convenio privado o escritura publica. Este
sistema tendia a solventar las dificultades de la gestién directa,
a la vez que lograr, mediante una completa publicidad en la
contratacién, ampliar la concurrencia y promover la industria en
multiples provincias.

En tercer lugar cabia la ejecucién del servicio por sistema
mixto. Asf por ejemplo para el suministro de pan se convenfa
con el particular la entrega de un determinado némero de ra-
ciones por cada quintal de trigo que le facilitara la Administra-
cién militar (o adquiriera él mismo, a falta de oficial del cuerpo,
por cuenta de la Administracién); intervenia la compra el Co-
misario de Guerra. Cuando el mismo contratista se avenfa a dis-
tribuir los articulos, percibia una retribucién proporcional a la
importancia de la distribucién de este suministro.

El servicio por sistema mixto se ejecutzba en las localidades
donde no habfan ofrecido resultados aceptables las primeras y
segundas licitaciones para convenir o tratar el suministro a precios
fijos.

El suministro z metdlico, cuarta de las modalidades de gestidn
del servicio, era la més simple de todas. Tenfa lugar en aquellos
puntos donde las fuerzas destacadas de residencia fija fuesen
poco numerosas. En estos supuestos se abonaba a la tropa resi-
dente el importe del suministro a metélico I precio de costo en
el distrito, y si fuera éste insuficiente, el precio medio de los
bienes objeto del suministro en la localidad respectiva.

Todas estas formas de gestién del servicio van a tener, sin
embargo, una importancia practica muy escasa; de un lado, por la
propia insuficienciz de la Administracién militar para ejecutar
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por sf el servicio, y de otra parte, por la ineficacia de un sistema
de contratacién con los particulares que en forma alguna podria
proveer a las necesidades de un ejército en campafia en constznte
movimiento y con unas necesidades crecientes dfa a dia.

Es por ello por lo que va a utilizarse un sistema muy pecu-
liar de gestién del servicio: el servicio de suministro militar se
va a hacer recaer sobre los Municipios.

Al asumir el Municipio la gestién del servicio, la Administra-
cién militar podria atender a sus necesidades de aprovisionamiento
con una mayor celeridad y eficacia.

Vemos asf c6mo las Reales Ordenes de 24 de mayo de 1815,
18 de diciembre de 1816, 15 de mayo de 1837 y 16 de sep-
tiembre de 1848, entre otras, van a hacer efectivamente recaer
sobre los Municipios «la obligacién de atender a las tropas en
campafa, proveyéndolas de todo cuanto precisens. Esta obliga-
cién se calificard como «servicio piblico de inexcusable cumpli-
miento pare todos los pueblos» (Real Orden de 9 de agosto
de 1877).

Como consecuencia de estas disposiciones va a producirse una
delegacién de competencias de la Administracién central en la
local en orden a la prestacién del servicio de suministro militar;
el servicio de suministro militar, que no es efectivamente com-
petencia de los Municipios 2, va a ser ahora desempefiado por
éstos.

Esta delegacién de competencias va a operar, por otra parte,
de manera forzosa, de tal manera que la prestacién del servicio,
mds que como una competencia delegadz se nos presenta como
una carga impuesta a los Ayuntamientos.

Esta transferencia de competencias es caracteristica de la con-
cepcidn de las funciones delegadas en el régimen local del siglo x1x.
MorerLL OcaNa indica en este sentido que «las antiguas funcio-
nes delegadas de nuestras Provincias y Municipios son, desde su
punto de vista juridico-positivo, o auténticas competencias locales,

2. De hecho, no se recoge en las leyes provinciales o municipales del
siglo X1x un otorgamiento de competencia a los Ayuntamientos o Diputacio-
nes sobre este servicio.
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que siguen el mismo régimen de todas las demds atribuidas como
privativas a la Administracién local, o son cargas, en el sentido
de encomiendss de una gestién administrativa fragmentaria de
competencias meridianamente estatales, en cuyo ejercicio cola-
boran de modo forzoso, por imposicién de la Ley, las Corpora-
ciones locales» ®.

Mediante esta delegacién forzosa el Municipio se convierte en
un ente instrumental que facilita, de un lado, la labor del Minis-
terio de la Guerra, que puede descentralizar la prestacién del
servicio, y de otro, la del Ministerio de Hacienda al permitir ar-
ticular un sistema sencillo de abono de estos suministros. Se
establece efectivamente un sistema de compensacién de deudas
entre la Administracién central y la local; los créditos de la Ad-
ministracién estatz] frente al erario municipal por contribucio-
nes se compensaban con las cantidades adeudadas por el Minis-
terio de la Guerra a los Ayuntamientos en concepto de sumi-
nistros *.

La prestacién de suministro que el Municipio asume consti-
tuye, en suma, una carga que zl mismo le es impuesta como
consecuencia de una delegacién forzosa de competencias.

B) LoOs CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE EL MUNICIPIO Y LOS
VECINOS EN ORDEN AL SUMINISTRO MILITAR

a) Concepto

El Municipio, gestor material del servicio de suministro mili-
tar, para proveerse de los medios materiales necesarios con que
gestionar el nuevo setvicio cuya prestacién se le impone, no tiene
otrz opcién que la de acudir a sus vecinos.

3. MoreLL OcaRNA, Luis, La delegacién entre entes publicos en el
Derecbo pdblico espaiol, 1. E. A. L., Madrid, 1972, pp. 62 y 63.

4. Para el supuesto de que las especies suministrac'ias por los pueblos
fueran mayor que el importe de las contribuciones a satisfacer, la R. O. del
Ministerio de Hacienda de 10 de septiembre de 1875 establece que en
estos supuestos presenten los pueblos sus recibos a los delegados del Banco

5




Como primer paso para la gestién del servicio, y en cum-
plimiento de lo preceptuado en la Ley de Ayuntamientos de
1836, el Municipio habia de establecer una consignacién presu-
puestaria previa de estos gastos.

Esta consignacién presupuestaria no se llevé en un principio
a la préctica, con la consiguiente indefensién para los particulares,
que en los supuestos de negativa al pago por la Administracién
de los suministros por ellos efectuados pretendian de los tri-
bunales despacharen mandamiento de ejecucién sobre los bienes
municipales, lo que les era sistemdticamente negado. Es por ello
que, de conformidad con el Consejo Real, la Rezl Orden de 7 de
septiembre de 1883 impuso a los Ayuntamientos la obligacién de
«consignar anualmente en su presupuesto de gastos y bajo el epi-
grafe “suministros” una cantidad para dicho concepto iguzl a la
que por término medio y por dicho concepto hubierzn satisfecho
los pueblos en el dltimo trienio...» Igual cantidad a la consig-
nada en el presupuesto de gastos incluitfan los Ayuntamientos
en el de ingresos bajo el epigrafe de «reintegros», consigndndose
con la férmula «impuestos establecidos y reintegros por sumi-
nistros y otros conceptos».

Con base en esta consignacién —decfamos— el Municipio
va a adquirir de los particulares vecinos del mismo los bienes que
precisa para el suministro. Surge asf entre el Ayuntamiento y sus
vecinos una relacién juridica en orden a este abastecimiento
militar, cuyo estudio nos interesa. En ella se encuentra, en nuestra
opinién, un primer antecedente de la figura que estudiamos.

La jurisprudencia califica estas relaciones como contratos, con-
tratos de servicio publico. Este contrato tendrd por finalidad
suministrzr, proveer a la Administracién de manera reiterada y
en funcién de sus necesidades de los elementos materiales nece-
satios para la atencién de los ejércitos. La operacién constituye

de Espafia para su abono, y caso que éstos se negaran a su abono,
procederfa la presentacién directa de los indicados recibos ante las admi-
nistraciones econdmicas, siendo por éstas satisfechas en metdlico, expedién-
dose el oportuno libramiento en concepto de anticipacién al Ministerio de la
Guerra en recibos de suministros.
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un contrato de compraventa con la Adl.n’inistracién local. 5111013 vadz
repetirse de manera periédica en fuI’l.C}OI‘l de lzs necesidades
abastecimiento de la Administracién militar. g

El Consejo de Estado (Dictamen de _24-I-1848) cor1151 eza estta%
compraventas celebradas por los particulares con 0s c)lr:nua;
mientos como «contratos celebrados para la prestacion e u
servicio publico». Indica que estos contratos «tienen un1 in ::
utilidad pudblica tan directo e inrr;izdlato como lo senalln 1.::1 rc.apza
racién de un camino, la construccién de un puente 0 ba mifne
de las calles, y siendo esto asi, las cuestiones que sol 1ie ello se
susciten son de la competenciz de los Consejos provinciales».

Es interesante, pues, sefialar que nos encontramosf ya 'Iiilte
unas primeras transferencias de bienes., generalmente ungi ets,
a la Administracién en orden al suministro, al abazteamle.n.o
militar, calificadas como contratos, como «contratos de Servicio

publico».

b) Quiebras al cardcter contractual de estas relaciones

Conviene resaltar, sin embargo, respecto de estos primeros
«contratos» de suministro la ausencia en ellos de un auténtico

4 ncional. » -
Caralcitsrpcr?rr;‘;er lugar, faltz en estos contratos una a]utl(\e/?tlc'a' «ih-
bertad de contratar» por parte de l(.)s. vecmos’de unicipio.
ViLLaR Parasf sefiala que «este suministro tenia un c1ertdo.f’ca}i
ticter de contrato forzoso y no sélo de hec.ho (puesto que di 1<1:;
era a los pueblos y a los vecinos en part1cu1f1r oponerse la el s,
sino incluso desde el punto de vista legal; asf, por ejemp o,ba
Rezles Ordenes de 4 de septiembre de 18?4 y 4 de noviembre
de 1855 sefialaban «la obligacién que tenian lo§ Ayuntam}entos
de suministrar en especie a través dse las fact'oxtla's respec}t::raassuet
las tropas destacadas y transet’mtes?,. El Mun1-c1.p10, que hez -
mido de manera forzosa la prestacién del servicio, no va a co
tratar, sino a imponer el contrato.

5. ViLLAR Pavasf, José Luis, Lecciones sobre contratacion administra-
tiva, Madrid, 1969, p. 14.




Por otra parte, junto a esta zusencia de una auténtica libertad
de contratar se nos presenta asimismo como sumamente problemd-
tica la convencionalidad en la fijacién del precio en estos contratos,
Se llevaba a cabo ésta, efectivamente, mediante un procedimiento
en el que la intervencién del patticular era puramente nominal.
En la fijacién de estos precios intervenifan, de un lado, la Dipu-
tacion provincial, como representante de los intereses de los
pueblos, y de otro, el Comisarig de Guerrz, teniéndose en
cuenta a tal efecto el precio medio de los materiales suministrados
a los pueblos cabeza de partido en el mes anterior. El precio,
pese a esta tedrica intervencién de los Municipios (articulada a ni-
vel provincial), resultabz en la préctica fijado unilateralmente por
bajo del valor real de los bienes suministrados, con las consi-
guientes protestas de los pueblos, protestas a las que la Adminis-
tracién central contestaba recorddndoles sus obligaciones en orden
a tan importante servicio,

Esta circunstancia, fundamentalmente la ausencia de una
libertad real de contratar por parte de los miembros del Muni-
cipio, y esta fijacidn, practicamente unilateral de precios en la que
la intervencién, no ya sélo del particular, sino del propio Munici-
pio, era, como hemos visto, meramente tedrica, impiden, en nues-
tra opinién, hablar en estos «contratos de suministro» de autén-
ticas relaciones convencionales.

Estas transferencias presentan, por el contrario, un marcado
cardcter coactivo que permite calificarlas, como vamos a ver,
de auténticas «ventas forzosas» a la Administracién ¢,

Dado el gran paralelismo que existe entre estas transferencias
y figuras, como la requisa o la expropiacién forzosa, se hace pre-

6. Sobre el tema de las ventas forzosas, escasamente estudiado por la
doctrina administrativa y iusprivatista, vide en general: BAENA DEL ALCAZAR,
Mariano, Las excepciones a 1z L. E. F., en «R. A. P.», 59, 1969, pp. 129-
160. En Derecho italiano, el fundamental trabajo de Pucriati, S,
Introduzione ad una teoria dei transferimenti coattivi, «Annali dell’Instituto
di Science Giuridiche, Economiche, Politiche e Sociale», Universitd di
Messina, vol. V, 1930-1 (XIX), pp. 43-204, y apéndice sobre este tema:
Sulla onerosité dei transferimenti coattivi, pp. 205-214.
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ciso, como labor previa a su calificacién, delimitar estos contratos
’ .
frente a figuras afines.

C) DISTINCION DEL CONTRATO DE SUMINISTRO MILITAR CON
FIGURAS AFINES.

a) Contrato de suministro y expropiacion forzosa

Por lo que a la expropiacién forzosa respecta, son dlvgrsas
las diferencias con estos contratos. En estos c’ongatos, por 51(;:;:
plo, no se expropia un corpus certum, sino mis bien Cima1 inde _
minada cantidad de genus a concretar en funcién e las xzfce:
sidades de la Administracién. De otro .Ia'do, la coaccién ar :jnii
nistrativa va en estos contratos a incidir sobre una plurgl'ailn
de personas, por contra de lo' que. sucede con la ex'p(rioglgcm
forzosa, que supone una privacién slng.ulla,r de la pr(?pleda .

Se observa asimismo que la transmisién de propiedad que en
estos contratos opera no lleva conisgo‘ —cual §ucede en li)sb§u-
puestos de expropiacién— una alteracu?n del fin al que g ) ien
se hallaba destinado, sino que, mar.1tc.:n1énc'l?se esta fmahfa , se
hacen llegar dichos bienes a la Administracién de manera forzosa.

b) Contrato de suministro y requisa

Menos clara puede resultar, por el contrario, la Flistmmon Zntie
estos contratos y las requisas. Esta -d1f1culta;d deriva talnto e la
propia imprecisién del concepto de requisa® como de lz presen-

7. BAENA DEL ALCAZAR considera que la venta forzOSa’ suporie «lac:n:
trega de un producto por parte de todos». BAENA DEL ALCAZAR, Las excep
iones..., cit., p. 132. ) ' )
00”8 éARC’ff DE ENTERRIA y VILLAR PALAS], consldera_n que la 1requlia
es urlla forma especifica de transferencia coactiva caractgrl;ac}a 1(3101—1 a novz
de urgencia. (Ver Garcia pe EnTeERRfs, Eduardo, Los principios de aP ::t:s :
Ley de Expropiacién forzosa, Madrid, 19§5, pég.A9% y1 SViI;I;’ijpég 23),

¢ Lui ; jas coactivas, R. A. P., 18, R . 23).
osé Luis, Justo precio y transferencia : > 18,
J Para MIESA-MOLES SEGURA, la requisa supone la privacién temporatll iei
uso de una cosa; si la privacién es definitiva, nos encgnive ante




cia en ambas figuras de ciertas notas comunes cual pudieran ser
el cardcter mueble de los bienes objeto de la transferencia o la
nota de urgencia que de manera general se encuentra presente
en ambos supuestos,

Nétese, sin embargo, que en estos contratos de suministro, a
diferencia de lo que ocurre con la requisa, no nos encontramos
ante un mandato imperativo de la Administracién que prive al
particular de la libre disponibilidad de una cosa; lz intervencién
coactiva de la Administracién en estos supuestos se limita a ase-
gurar la formacién de un vinculo contractual a través del cual
se opere lo transmisién.

Conviene sefialar también que las cantidades que los particu-
lares perciben de la Administracién como contraprestacién de
los bienes transmitidos no se consideran «indemnizacién», sino
«precio del contrato», si bien la intervencidn del particular en

la fijacién de estos precios, como hemos yz indicado, era pura-
mente formal,

) Cdlificacién juridica

Estos contratos de suministro constituyen una figura distinta,
desde el punto de vista dogmético, tanto del contrato, cuya
forma adoptan, como de la requisa o expropiacién, cuya esenciz
encierran,

Asf parece considerarlo también el Consejo de Estado que, en
dictamen de 9 de enero de 1865, va a diferenciar, atin sin entrar
a considerar su naturcleza juridica, estas figuras.

En este dictamen se negaba indemnizacién a un particular
ante una requisa de bienes por no tratarse en el supuesto «ni de

supuesto de «incautacién». (Ver MEesa-MoLgs SEGURA, Antonio, De lz ad-
quisicion por causa de wutilidad piblica, en Estudios dedicados al profesor
GascON ¥ MariN, Madrid, 1952, pég. 554).

GARRIDO FALLA, por su parte, la considera como la expropiacién del uso
de una cosa. Cuando se trata de una cosa fungible, la expropiacién se
convierte en una transferencia coactiva de bienes fungibles (expropiacién
de bienes de consumo). GarrIDO FaLra, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, vol. 11, Madrid, 1971, pég. 295; etc., etc., etc.
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contratos», «ni de suministros», sino de ocupacién de propie-
dades. '

El suministro de bienes que el particular lleva z cabo deriva
formalmente de un contrato con la Administracién. De hecho, sin
embargo, el particular no va libremente a esta contratacién; la
libertad de contratar desaparece pricticamente y el contrato se
convierte para él en un contrato impuesto, en una relacién con-
tractual de hecho, en una venta forzosa.

Esta obligacién de vender, que se nos presenta como una
simple obligacién de hecho, puede encontrar su fpndz:rnento,
desde un punto de vista juridico, de dos modos distintos. Cabe
pensat, en primer lugar, en que, puesto que, como ya hemos
analizado, la gestién del servicio pasa inmediatamente, por dele-
gacién forzosa, a recaer sobre la Administracién loczl, s deleguen
asimismo en favor del Municipio, junto con la delegacién del ser-
vicio, el poder y las facultades necesarias para gestionatlo. _

Cabe por otra parte también, considerar estos contratos im-
puestos como resultantes de un deber genérico de colaboracién de
los vecinos en las cargas municipales (recogido, por otra parte, en
la propia legislacién municipal) ®. El servicio' de.summlstro gnhtar,
al igual, por ejemplo, que el servicio de alojamiento o bf:ge.l)’es, no
son sino cargas que mediante la forma de una delegacién del
servicio se imponen a los Ayuntamientos por el poder cer}tral.
Los vecinos, al igual que tienen detecho a parti?ipar en los.bu?nes
y beneficios del pueblo, estdn obligados también & contribuir a
estas cargas municipales; cofncretamente con respecto a este set-
vicio de suministro, esta cooperacién va a llevarse a cabo me-
diante estas ventas forzosas a través de las cuzles los particulares
proporcionardn al Ayuntamiento los medios necesarios para el
abastecimiento de los ejércitos.

En conclusién, estos contratos de suministro suponen una
serie de ventas forzosas a la Aministrzcién que versan sobre
bienes fungibles y que los vecinos han de realizar en Yirtud de
un genérico deber de cooperacién a una carga @ufnmpal —vya
que como tal hemos considerado al servicio de suministro en con-

9. Articulo 26 de la Ley Municipal de 2 de octubre de 1877.

11




sideracién al caricter forzoso que reviste la delegzcién que del
mismo se hace en el Municipio.

Sefidlese por tiltimo cémo estas ventas forzosas, lejos de cons-
tituir prestaciones aisladas, presentan una nota de periodicidad,
de continuidad, que son asimismo caractetisticas, como veremos,
de Iz relacién juridica de suministro. El particular, efectivamente,
se encuentra obligado frente a la Administracién local no ya al
contrato, sino «a contratar de manera periédica y en funcién de
las necesidades de la Administracién militars °,

D) TRANSFERENCIAS COACTIVAS Y CONTRATO DE SUMINISTRO: EL
PROCESO DE ADMINISTRATIVIZACION DE LA RELACION JUR{-
DICA DE SUMINISTRO

Las considerzciones que hasta ahora han quedado hechas en
torno al caricter coactivo de estos primeros contratos de sumi-
nistro son de interés en cuanto permiten unas reflexiones en
torno al cardcter administrativo que del contrato se predica en
nuestra actual legislacién de contratos del Estado,

La Ley de Contratos del Estzdo de 8 de abril de 1965, tras
su modificacién de 17 de marzo de 1973, indica en su articulo 3.°,
pérrafo 1.° que «los contratos cuyo objeto directo sea la ejecucién
de obras y la gestién de servicios publicos del Estado, asf como
la prestacién de suministros al mismo, tienen cardcter de admi-
nistrativosy.

Conforme con lo establecido en este precepto, estos tres tipos
de contrztos celebrados por la Administracién pasan a ser con-
siderados como «contratos tipicos administrativos»; no cabe en
consecuencia celebrar un contrato de obras, de gestidén de servicio
piblico o de suministro conforme a las normas de Derecho pri-

10. VILLAR PaLasf afirma que «es consustancial a las formas de trans-
ferencias impuestas su carécter de generalidad y, aparte de ello, de perio-
dicidad; es decir, tratarse no de una prestaci6n instantdnea y repetible para
el sujeto, sino periddica, para entregas presentes y futuras» (VILLAR PALaSE,
José Luis, Justo precio Y transferencias coactivas, «R. A, P.» 18, 1955,
p. 24).
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vado. El legislador ha juzgado que estos contratos, por su gran
vinculacién con el servicio pudblico, exigen la presencia en ellos
de determinadas facultades de la Administracién, asi como el so-
metimiento de las controversias que en torno a ellos se susciten,
al conocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Sin ocuparnos ahora del examen del contrato de obras y el
de gestién de servicios publicos y centrandonos sélo en la consi-
deracién del contrato de suministro, nos encontramos que el ar-
ticulo 83 de la citade: Ley de Contratos del Estado, al darnos el
concepto del contrato de suministro, considera como tal a una
serie de supuestos de adquisiciones de bienes muebles en las que
concurren determinadas circunstancias (caracter perecedero de los
bienes, sucesividad en la entrega o elaboracién de los bienes
conforme a directrices previas de l&2 Administracién). Asimismo el
citado precepto remite a la Ley del Patrimonio del Estado el
tratamiento de las restantes adquisiciones de bienes muebles. Estas
adquisiciones de bienes muebles que la Ley de Patrimonio del
Estado recoge en su articulo 92 constituyen (ya tendremos oca-
sién de insistir en este punto més adelante) contratos sometidos
a las normas del Derecho comiin, civil y mercantil conforme a
lo establecidos en los articulos 2.° de la Ley de Patrimonio del
Estado y 340 y 344-2.° del Cédigo civil.

La Administracién, por tanto, cuando celebra un contrato con
un particular para zdquirir bienes muebles, puede hacerlo bien en
las mismas condiciones que los particulares, y en ese caso nos
encontramos ante un supuesto de «adquisicién de bienes mue-
bles» regulado en la Ley de Patrimonio del Estado; bien utilizan-
do las prerrogativas propias del contrato administrativo, supuesto
al que se reserva la denominacién de «contrato de Suministro».

En un momento mds avanzado del trabajo haremos un analisis
critico de la posible justificacién y conveniencia de esta doble
regulacién. ‘

Conviene indiczr ahora tan sélo que este doble tratamiento
de las adquisiciones de bienes muebles por la Administracién, par-
te en nuestro Derecho de consideraciones de tipo histérico y es
comprensible si se admite que los poderes que a la Administracién
acompafian en el contrato administrativo —poderes que llevan a
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la doctrina a hzblar de exorbitancias administrativas en el con-
trato “— son, por lo que al contrato de suministro respecta,
trasunto del caricter forzoso con que en sus comienzos se desen-
volvian sus primeras manifestaciones, Es por ello que cuando este
poder de la Administracién no viene requerido por la propia natu-
raleza del contrzto, la adquisicién de bienes muebles pierde su
calificacién de contrato de suministro y se somete a las técnicas
del Derecho privado como «simple adquisicién de bienes mue-
bles».

El proceso es similar al que en Derecho francés se observa con
los marchés de fournitures. Anpre AUMONT sefiala c6mo en
Derecho francés la expresion marchés de fournitures se reserva
2 los contratos celebrados por la Administracién segtin los proce-
dimientos propios del Derecho ptblico. Esta posicién se explica,
escribe el citado autor, por razones histéricas, ya que «histérica-
mente el procedimiento contractual sustituye en Derecho francés
a la requisa cuando el Principe se estima lo suficientemente pode-
roso para permitirse no usar de su autoridad y tratar con sus
stbditos. El nuevo procedimiento contractual se sitda, por tanto,
en el mismo dominio que el acto unilateral que reemplazabay 2,

11. Sobre el tema de las posibles exorbitancias de la Administracién
en el contrato administrativo, ver entre otros: LAUBADERE, Traité theorique
et practique des contrats administratifs, vol. I; PequieNoT, Theorie ge-
nerale du contrat administratif, Paris, 1945; Saror Bapaqui, Le fait du
brince dans les contrats administratis. En Derecho espafiol: A. GENDIN, Sa-
bino, Los contratos pidblicos, Madrid, 1934; Garcia bE ENTERR{A, Eduar-
do, La figura del contrato administrativo, «R. A. P.», 41, 1963; Marrin
RETORTILLO, Sebastidn, La institucién contractual en el Derecho admi-
nistrativo: en torno al problema de la igualdad de partes; en «el Derecho
civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones,
I. G. O, Sevilla, 1960; Parapa VAzQuEz, José Ramén, La nueva Ley de
Contratos del Estado, «R. A. P.», 47, 1965; Garcia TRrEVIjANO, José An-
tonio, Principios sobre los contratos de la Administracion, con especial refe-
rencia a la vida local, «R. E. V. L.», 87, 1956; Boquera OLIvER, José
Maria, en La caracterizacién del contrato administrativo en la reciente furis-
brudencia espasiola y francesa, «R. A. P.», 23, 1957, y en Poder admi-
nistrativo y contrato, B. O, E., Madrid, 1970.

12.  AuMonr, André, Les marchés de fourniture et des services; notions
generales, «Juris-Classeur administratifs, fasc, 525, p. 5, Paris, 1971. Asi-
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111) REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ADMINIS-
TRATIVO DE SUMINISTRO

A) INTRODUCCION

Antes de adentrarnos en el examen de la problerr}ética juridica
del contrato administrativo de gumin{stro en elipenodod(iuznrix;);
ocupa, es preciso hacer dos conslderaia_ones previas, una
conceptual y otra de orden metodoldgico. ‘ - o

Por lo que a la primera respecta conviene indicar qu 0
existe a lo largo del perfodo que vamos a examinar un'c'oxgepse
preciso del contrato de suministro. El contrato .d,e summ%sao s
nos presenta como ung compraventa de ejecucién suce'sws c;ra
versa sobre géneros, sustancias, articulos u qb]eto? preciso é;;tos
la alimentacién, combustible, c?b'ras o trabajos, eer(rilf:ntqs stos
a consumir o utilizar para servicios o menesteres ordinariam
accezoré?;e;les de siglo, tras la publicacifin' del Cédigo ﬁlvﬂ, se
identificar4 la figura del contrato de suministro con1 aqxflf gs vcc;r;
tas de cosas fungibles en las que «el precio resulte 1]:1-oados
relacién al peso, nﬁmerocoﬂr;nedlda» de los bienes entreg

I Cédigo Civil). ‘
(artSil: Sezrr’llj;rgz, C}iastf la apzricién del texto .r'efundlgo ge nleoss
Impuestos de derechos reales y sobre Transmisiones de ienes,
de 28 de febrero de 1927, no se nos ofrece un coni.eptro te;;nc;
juridico preciso. En el pecliriclmdo ?:iov:em;:lz nijaarelz 1;;2; ’Coicepto
contrario, el concepto que del contra m s concepto
mo contrato de suministro se califica

Z:)lrlr%;:aege e%)ig::s ct?luebles de caricter fungibkzj y (gleil::almente
perecedero con la que se atiende a ncfcc?sldades ura etid. - que
Desde el punto de vista nlliczetodologlczl h:zrtuciﬁ(e) a(;le] C;; e

el método que vamos a utilizar para rato
dministrati uministro en el siglo X1x va a ser un meét d

?Sﬁ::lj;ﬁl‘;ﬁeife Sinductivo. Vamos a intentar ofrecer una visién

boti ; ts admi-
mismo LAUBADERE, A., Traité théorique et practique des contra
b
nistratif, tomo I, p. 107.
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unitaria de su problemdtica jurfdica partiendo de la observacién
de los diversos contratos de suministro que en este periodo se nos
presentan.

Es en nuestra opinién indudable que la teoria general de la
contratacién administrativa parte en nuestro Derecho y se desarro-
lla fundamentalmente en torno a la problemética y la normativa
del contrato de obra. En torno a este contrato va a surgir a lo
largo del siglo x1x una normativa general de tipo unitario que
plasma en sucesivos «Pliegos de Condiciones administrativas Ge-
nerales». La presencia de estos pliegos permite un andlisis unita-
rio del contrato; de este anilisis irdn posteriormente obteniendo,
por via deductiva, la doctrina y la jurisprudencia los principios
generales de la institucién, construyendo de esta forma toda una
teorfa general del contrato administrativo.

Esta normativa de tipo unitario no existe, por el contratio,
en el contrato de suministro. Nos encontramos, por lo que res-
pecta a este contrato, en presencia tan sblo de una serie de dis-
posiciones diversas destinadas a regular un contrato de suministro
concreto, en consideracién a su objeto o a la entidad administra-
tiva concreta que ha de recibirlo (vgr. pliegos de condiciones
generales para el suministro de algodén, pliego de condiciones
generales para el suministro de materiales a la Marina, etc.).

Es por ello que, si se pretende hacer un andlisis desde el punto
de vista dogmitico de los diversos aspectos del contrato en este
perfodo, sea preciso partir del andlisis de esta dispersa normativa.
Tan sélo de esta forma, y con la ayuda de la Jurisprudencia,
podremos ofrecer una visién de conjunto de la problemdtica
sustancial del mismo.

Hechas estas consideraciones previas podemos pasar ya al
estudio de los aspectos que en nuestra opinién ofrecen un mayor
interés en el contrato. Vamos a empezar con unas referencias a su
naturaleza juridica y a la jurisdiccién competente sobre el mismo.
Analizaremos posteriormente las formas de adjudicacién para cen-
trarnos por dltimo en el contenido de la relacién contractual. En
este punto se analizardn, de un lado, las facultades de la Admi-
nistracién en el contrato, y de otro, finalmente, la situacién en
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él del contratisa, considerando especialmente el juego en el con-
trato del principio de riesgo y ventura.

B) CONSIDERACIONES EN TORNO A LA NATURALEZA DEL CONTRA-
TO: COMPETENCIA JURISDICCIONAL

a) Contrato administrativo y jurisdiccidn contenciosa: considera-
ciones generales

El tema de la determinacién de la naturaleza juridica de los
contratos de la Administracién ha sido objeto de amplia dis-
cusién doctrinal.

Esencialmente el problema se centra en determinar si tales
contratos adquieren sustantividad propia frente al contrato ordi-
nario o si, por el contrario, son ambos esencialmente iguales,
siendo sus diferencias meras especialidades en su régimen ju-
ridico.

En sus comienzos, el contrato administrativo no es sino un
contrato ordinario residenciable, en funcién de diversos criterios,
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Desde un punto
de vista sustancial no cabe predicar, por tanto, una naturaleza
distinta de la civil o mercantil en los contratos que la Adminis-
tracién celebre.

Este es el sentido que cabe dar al articulo 5.° de la Ley de
13 de septiembre de 1888 sobre el modo de ejercerse la juris-
diccién de lo contencioso-administrativo que, tras apartar del
conocimiento de los tribunales contencioso-administrativos las
cuestiones de naturaleza civil, excepciona, «sin embargo», las cues-
tiones sobre el cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos de
los contratos celebrados por la Administracién central, provin-
cial y municipal (cuestiones civiles) para obras y servicios pibli-
cos de toda especie (criterio de atribucién a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa).

El criterio de atribucién jurisdiccional se nos presenta asi,
no como algo adjetivo y circunstancial, sino como un elemento
sustancial en orden a la distincién entre ambas categorias con-
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tractuales. Este punto de vista fue mantenido, entre otros, por
OLIVAN y ALFARO ¥,

Otros autores van, sin embargo, a sefialar lo accidental de
esta atribucién jurisdiccional y van a establecer la diferenciacién
entre contratos administrativos y civiles en funcién de diversos
criterios. DELGADO, por ejemplo, considera la diversidad entre
contratos administrativos y civiles como una diversidad formal,
estimando que el dnico criterio justo y admisible para la deter-
minacién de la sustancia del contrato administrativo seria «de-
terminar los contratos por razén de su importancia para pres-
cribir la suma de formalidades de que debieran estar revestidos» ™.

GALLOSTRA establece la distincién en funcién del objeto y
finalidad del contrato; la especialidad del contrato radica en el
objeto y en el interés general que implica, en el hecho de venti-
larse en ellos intereses que afectan a funciones sociales encomen-

dadas al Estado .

FERNANDEZ DE VELASCO observa, por su parte, cémo la Admi-
nistracién goza en el contrato administrativo de privilegios y fa-
cultades de que no gozan las partes en otras relaciones contrac-
tuales, asi la posibilidad de alteracién del contrato en curso de
ejecucién, la rescisién del contrato a su conveniencia o la prohi-
bicién al contratista de transmitir sus obligaciones *.

SILVELA predica la competencia de la jurisdiccién contencioso-

administrativa, conforme con un criterio orgénico, para todos
. . ., 17 .

los contratos que la Administracién celebre . Finalmente no

13. OLwvAN, De la Administracién piblica con relacién a Espafia, 1843,
p. 158; ALFARO, Lo contencioso-administrativo, 1881, pp. 10, 70 y 72.

14. E. DErcapo v MarTiN y F. ArRriacA DEL ARrco, Contratos aflmz-
nistrativos, 2.2 edicién, tomo I, p. XII (Introduccién), 1899. En este mismo
sentido GascON, Tratado de Derecho administrativo, 7.2 edicién, 1941,
tomo I, p. 245.

15. GALLOSTRA, Lo contencioso-administrativo, 1881, p. 160.

16. FERNANDEz pE VELASCO, R., Los contratos administrativos, 1927,
p. 47.

17. SILVELA en el discurso de la proposicién de Ley presentada al Con-
greso de Diputados en la sesién de 12 de noviembre de 1838 y toma.da
en consideracién en la del 16 del mismo mes. Recogida en «Estudios
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faltan tampoco criterios complejos de diferenciacién. Asi G6MEZ
GonzALEZ indica que «sintetizando la doctrina mds aceptable,
los contratos administrativos se caracterizan por la concurrencia
de estos tres requisitos: 1.°, que una de las partes contratantes
lo es, con atribuciones para ello, la Administracién central, pro-
vincial o municipal (criterio orginico); 2.°, que el contrato tiene
por objeto directo la realizacién de una obra o servicio pdblico
(criterio objetivo), y 3.°, que se celebra con las formalidades
prescritas en la legislacién administrativa (criterio formal) ™,

b) Contrato de suministro y jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa

Por lo que al contrato de suministro en concreto respecta,
es invariable, tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia, su
calificacién como contrato administrativo en funcién de alguno de
estos criterios y su consiguiente atribucién a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa desde los primeros momentos de la im-
plantacién de ésta en nuestra patria.

Ya en la proposicién de Ley presentada al Congreso de Dipu-
tados en la sesién de 12 de noviembre y en su articulo 38,
pérrafo 15, se establece que las atribuciones de los Consejos en
lo contencioso son: «ofr y decidir las reclamaciones relativas a
la nulidad o validez de los remates y ejecucién e interpretacién
de los contratos de suministros para toda clase de servicios
publicos o establecimientos puiblicos de la Provincia; a la rescisién
de las mismas cuando deba haber lugar a ella, determinando las
indemnizaciones que puedan corresponder y demds contestacio-
nes...».

A o largo de todo el proceso de evolucién de nuestro sistema
jurisdiccional contencioso-administrativo va a mantenerse de ma-
nera constante esta atribucién del contrato de suministro a la

précticos de Administracién», Madrid, 1839, p. 217 Cita de Parapa Viz
QUEZ en Los origenes, cit., p. 85.

18. GOMmez GonzArez, Contratos administrativos, en la «Enciclopedia
juridica espafiola Seix». En este mismo sentido JORDANA DE Pozas, en
Derecho administrativo, 1924, p. 48.
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jurisdiccién contencioso-administrativa y ello en funcién de un
doble criterio: orgdnico y finalista,

El primero de estos criterios supone, como apuntibamos ante-
riormente, una atribucién a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva de todos los contratos que la Administracién celebre. En este
sentido, el Real Decreto de 30-XII-1846 que aprueba el Regla-
mento sobre el modo de proceder del Consejo Real sometia al
conocimiento del mismo «las demandas contenciosas sobre el cum-
plimiento, inteligencia, rescisién y efectos de los contratos y
remates celebrados por el Gobierno o por Direcciones generales de
la Administracién civil». El contrato de suministro va a ser,
conforme a este criterio, residenciado ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa en cuanto «contrato celebrado por la Admi-
nistraciéns.

El criterio finalista, por su parte, va a formularse por vez
primera en la Ley del 2 de abril de 1845 (por la que se establecen
la organizacién y atribuciones de los Consejos provinciales), para
mantenerse posteriormente de manera constante como elemento
determinador de la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa sobre los contratos de la Administracién **. En esta
Ley se atribuye a los Consejos provinciales la competencia sobre
las cuestiones relativas al «cumplimiento, inteligencia, rescisién y
efectos de los contratos y remates celebrados por la Administra-
cién civil o con las provinciales o municipales para toda especie
de servicios y obras phblicas». En funcién de este criterio el
contrato de suministro serd asimismo residenciado ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Efectivamente, el término «setvi-
cio publico» que utiliza la Ley no es empleado con la carga de
precisién técnica con que posterirmente habfa de quedar acufiado
por la ciencia del Derecho administrativo ?, sino que es sinénimo

19. Ver articulo 4°, pirrafo 2°, de la Ley de 16 de diciembre de
1876, sobre facultades de las Comisiones provinciales, y articulo 5.° de la
Ley de 13 de septiembre de 1888 y 22 de junio de 1894 sobte el modo de
ejercerse la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo.

20. CoralL, La crise de la notion de service publique, en «Droit Ad-
ministratif Francaise», pp. 12 y ss. Cita de PARADA VAzQuEz, José Ramén,
en Los origenes..., cit., p. 99.
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de Srgano, de necesidad o funcién. Al hablar, por tanto, de con-
tratos de setvicio pdblico se alude indudablemente, de manera
muy especial, a aguellos contratos que, sin perseguir de manera
directa la realizacién de una actividad de servicio piiblico, propor-
cionan a la Administracién y a los establecimientos piblicos los
elementos necesarios para el desenvolvimiento de tal actividad;
se estd aludiendo de manera directa a los llamados contratos ins-
trumentales y de entre ellos fundamentalmente al contrato de
suministro.

El contrato de suministro, en cuanto contrato instrumental a
través del cual se asegura el cumplimiento de una determinada
funcién de la Administracién o el normal funcionamiento de un
determinado establecimiento ptblico, en cuanto contrato que tiene
por finalidad un servicio piblico, va a ser, por tanto, residenciado
de manera inalterable ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva *,

Analizando, por otra parte, las normas relativas a la contra-
tacién de suministros, contenidas en algunos pliegos o reglamen-
tos de contratacién de este periodo, se observa asimismo esta
atribucién del contrato de suministro al conccimiento de la juris-
diccién contencioso-administrativa. Veamos asi, por ejemplo, los
contratos celebrados por los particulares con las instituciones pid-
blicas de beneficencia.

La regulacién juridica de estos establecimientos de benefi-
cencia tuvo en nuestro siglo x1x dos momentos fundamentales: el
primero viene dado por la Ley de 23-1-1822. Esta Ley reorganizd
a nivel municipal los establecimientos publicos de beneficencia,
recogiendo bajo unas «juntas municipales de beneficencia» a los
diversos establecimientos pdblicos de beneficencia del partido mu-
nicipal. La Ley margin6 totalmente la beneficencia particular has-
ta la aparicién de la Ley de 20 de junio de 1849 y su Reglamento

21. ParapA VAzQuEz observa cémo es a propdsito del contrato admi-
nistrativo de suministro donde aparece usada por primera vez la expresién
«para toda clase de servicios publicos» en un sentido puramente orgdnico,
como lo prueba su equiparacién (en el proyecto de Ley sobre facultades
de los Consejos provinciales en materia contenciosa) al término «estableci-
miento publico». PArRADA VAzQUEz, José Ramédn, Los origenes..., cit., p. 78.
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de 14 de mayo de 1852 sobre organizacién y funcionamiento de
la beneficencia publica, en los que se vuelve de nuevo a conciliar
los derechos del Gobierno y las instituciones privadas.

Nos interesa fundamentalmente resaltar que en el articulo 1.°
de esta Ley de 20 de junio de 1849 se indica que los «estable-
cimientos de beneficencia son ptblicos»; se exceptian dnicamente
y se considerardn como particulares, si cumplen el objeto de su
fundacién, los que se costeen exclusivamente con fondos propios
donados o legados por particulares, cuya direccién y adminis-
tracion estén confiadas a las personas autorizadas por el Go-
bierno para este efecto o a patronos designados por el fundadors.

Esta nota de publicidad del establecimiento, y fundamental-
mente la configuracién de servicio péblico que posteriormente
se dard al servicio de beneficencias en las leyes municipal y pro-
vincial de 1877 y 1882 (arts. 73-6.° y 74-1°, respectivamente),
van a ser el criterio orgdnico y finalista que permitird residenciar
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa los contratos que
en orden a su abastecimiento estos establecimientos realizan.

Como trdmite previo al conocimiento de estos contratos por
la jurisdiccién contencioso-administrativa se establece una via
gubernativa previa. Los acuerdos de las Diputaciones en esta ma-
teria ponen fin a dicha via, no cabiendo alzada, salvo en los casos
recogidos en el articulo 79 de la Ley provincial (supuestos de
suspensién por el gobernador de los acuerdos de las Diputaciones).
Si el acuerdo emana de un Ayuntamiento es preceptiva, por el
contrario, la interposicién de un recurso de alzada ante el gober-
nador civil (Real Orden de 26 de mayo de 1880 en relacién con
el art. 84 de la Ley del 26 de septiembre de 1863).

La Jurisprudencia insistird posteriormente en esta competen-
cia de la jurisdicién contencioso-administrativa sobre los contratos
de suministro a las instituciones piblicas de beneficencia.

En auto del tribunal de lo contencioso de 27 de octubre
de 1903, por ejemplo, se nos dice que «cuando un litigio versa
sobre la inteligencia, validez y efectos de un contrato para el
suministro de carne a los establecimientos de beneficencia cele-
brado entre un particular y un representante de la Diputacién
provincial, la materia objeto del pleito es de indole administrativa,
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al tener este cardcter una de las entidades contratantes, asf como
el servicio al que el contrato hace referenciay. Igualmente el
Real Decreto decisorio de competencias de 16-X11-1908 decide un
conflicto planteado, en favor de la jurisdiccién contenciosa, «dado
que es innegable la competencia de la Administracién para enten-
der del cumplimiento e incidencias de los contratos de suministro
a los establecimientos de beneficencia a cargo de la Diputacién
provincial». En el mismo sentido, finalmente, el Tribunal Supre-
mo, al indicar en Sentencia de 6-1I-1917 que «estd expresamente
atribuida la cuestién a la jurisdiccién contenciosa por el articu-
lo 5.° de la Ley de 22-VI-1894...», etc.

Esta competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa
para el conocimiento de estos contratos de suministros a la bene-
ficencia publica viene, por otro lado, expresamente establecida
en virtud de una remisién en el Reglamento de 14 de mayo de
1852 (art. 56) a las normas del Real Decreto de 27 de fobrero
de 1852 por el que se regula la celebracién de contratos para
toda clase de obras y servicios publicos y en el que se establece
que «no podrén estos contratos someterse a juicio arbitral, resol
viéndose cuantas cuestiones puedan suscitarse sobre su cumpli-
miento, inteligencia, rescisién y efectos, por la via contencioso-
administrativa.

Remisiones expresas a este Real Decreto encontramos asi-
mismo en el artfculo 12 del Pliego de condiciones generales para
la subasta de materiales y efectos para la Marina, aprobado por
Real Orden de 27-1V-1862; en el articulo 5.° de la Real Orden
de 14-VI-1890 por el que se aprueba el Reglamento general de
hospitales de Marina; en el articulo 33 del Pliego de condiciones
generales para los suministros de tabaco a la Hacienda publica,
aprobado por Real Orden de 5-1V-1881; en el Real Decreto de
18-VI-1881 sobre contratacién de todos los servicios del Ramo
de Guerra, etc.

En todos estos supuestos el contrato de suministro va a ser
residenciado, por tanto, ante los tribunales contencioso-administra-
tivos.
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c) Contrato de suministro entre particulares y jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

Queremos en este punto hacer referencia a la posibilidad que
en este perfodo se plantea de residenciar ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa determinados contratos de suministro cele-
brados entre particulares, concretamente a los que en orden al
aprovisionamiento de materiales celebra en el contrato de obras
publicas el contratista con terceros.

Todo contrato de obra precisa un aporte de materiales. ALVA-
REZ GENDIN nos dice en este sentido que «el contrato de obra
piblica es una figura juridico-administrativa en la que se sinte-
tizan dos esencialmente: la venta de materiales con destino a la
obra y el arrendamiento de servicios para la construccién de la
misma» %,

Por lo que respecta a la prestacién de suministro que en el
contrato de obra publica se encuentra, no supone ésta realmente,
a nuestro parecer, una nueva relacién contractual paralela a la
del contrato de obra; constituye mds bien una de las diversas
obligaciones que el contratista asume en el contrato. Como indica
el Tribunal Supremo en Sentencia de 9-1-1899, en estos contratos
de obra con suministros de materiales «el precio no se fija y
consigna en consideracién a la cosa transmitida, sino que se hace
teniendo en cuenta las prestaciones a que el contratista se obliga».
El contratista se nos presenta, por tanto, como prestador no de
bienes, sino de actividad, de tal forma que el suministro de
materiales a la obra se diluye en el complejo haz de prestaciones
que el contratista asume en virtud del contrato de obra piblica,
contrato por cuya normativa dicha prestacién de suministro habri
de regirse.

No sucede asi, por el contrario, con el contrato que, en orden

al acopio de materiales, celebre el contratista con terceros pro-
veedores. El contrato asi celebrado adquiere sustantividad propia

22, Avrvarez GENDIN, Sabino, Los contratos piblicos, Valencia, 1944,
p. 148,
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al margen del contrato de obra, al que, sin embargo, queda vincu-
lado como instrumento necesario.

¢Estos contratos entre el contratista y sus proveedores, en la
medida en que influyen en la correcta ejecucién de la obra publi-
ca, pueden ser residenciados ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa? La respuesta afirmativa a esta pregunta supondria
admitir la residenciabilidad ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa de contratos en los que no fuera parte la Administra-
cién, de contratos entre particulares en los que se pueda encon-
trar implicado de manera directa el servicio publico, en contra
de los criterios tradicionales de atribucién de la materia contrac-
tual a la jurisdiccién contencioso-administrativa en este perfodo.

El Consejo Real abrié, sin embargo, la puerta a tal posibilidad
—y de ello queremos dejar constancia— cuando, a consulta de
4-TT1-1847— dictaminé como sigue®: «El articulo 8.°, pérra-
fo 3° de la Ley de 2 de abril de 1845 atribuye al conocimiento
de los Consejos provinciales las cuestiones contenciosas relativas
al cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos de los contratos y
remates celebrados con la Administracién, para toda especie de
servicios y obras publicas. El pdrrafo 4.° del mismo articulo y Ley
somete igualmente al fallo de dichos Consejos las cuestiones con-
tenciosas relativas al resarcimiento de los dafios ocasionados por
la ejecucién de las referidas obras. ¢Son aplicables estas disposi-
ciones a los litigios que se susciten sobre el cumplimiento y
efectos de los contratos que los empresarios de obras piiblicas
celebren con los particulares para la ejecucién de las mismas?
Segtin los buenos principios administrativos, creemos que se debe
distinguir las cuestiones que afectan al interés pablico, por lo que
influyen en la buena o mala, pronta o tardia ejecucion de la
misma obra, de aquellas que no afectan sino al interés privado
del empresario y particulares que litigan. Las primeras correspon-
den evidentemente a la Administracion; las segundas son del
dominio de los tribunales de justicia.»

23. Se recoge el citado dictamen en E! Derecho moderno, «Revista de
Jurisprudencia y Administracién», 1847, p. 335.
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Como puede obsetvarse, €l Consejo Real, en una interpreta-
cién abierta y progresiva del criterio de «vinculacién del contrato
a la obra o servicio piblico», admite la posibilidad de que sean
residenciados ante la jurisdicién contencioso-administrativa deter-
minados contratos instrumentales en los que, pese a ser celebrados
entre patticulares, se encuentre directamente implicado el interés
pablico, lo cual es realmente excepcional en relacién con los
criterios tradicionales que hemos examinado de atribucién del con-
trato a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

C) FORMAS DE ADJUDICACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
DE SUMINISTRO

De manera general, va a emplearse la subasta como forma
de adjudicacién del contrato administrativo de suministro. El Real
Decreto ya citado de 27-11-1852 establece esta forma de adjudi-
cacién para «todos los contratos por cuenta del Estado para
toda clase de servicios y obras publicas». Esta forma de adjudi-
cacién del contrato va a ser adoptada de forma expresa o por via
de remisién a este Real Decreto en los diversos pliegos generales
para la contratacién de suministto. Veamos algunos supuestos:

a) Contratacidn de suministro a la Administracion militar

Por lo que respecta al setvicio de subsistencias militares,
hemos tenido ya ocasién de examinar los diversos modos de
ejecucién del servicio, con especial referencia a la prestacién del
mismo por los Ayuntamientos. Vefamos asimismo como, junto a
esta modalidad de gestién del servicio, la Instruccién de 22 de
diciembre de 1864 recogia la denominada gestién por convenios
o contratos a precios fijos y el llamado sistema mixto. Ambos
sistemas parten de la celebracién de una subasta en la cual,
partiendo de un tipo y tras un examen de las correspondientes
propuestas, se adjudica al mejor postor la prestacién del servicio.

La Real Orden de 18 de junio de 1881 por la que se aprueba
el Reglamento para la contratacién de todos los servicios corres-
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pondientes al ramo de Guerra, unificando las disposiciones vigen-
tes en la materia, preceptud asimismo la subasta para todo servicio
de guerra que hubiera de ejecutarse por contrata.

Estas subastas se llevan a cabo conforme a la forma prevista
en el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, es decir, mediante
pliegos cerrados, previa redaccién del correspondiente pliego de
condiciones legales y en su caso de las facultativas y econémico-
facultativas. Se prevé en la citada Real Orden de 18 de junio
de 1881 la celebracién de subastas simultineas a verificar en
varios puntos, asi como la posibilidad de ejecutar el setvicio por
concierto directo, en defecto de una primera y segunda subastas.
Se exceptdan, finalmente, de la subasta una serie de contratos
que habrdn de llevarse a cabo bien mediante la admisién de
proposiciones particulares, bien mediante el sistema de ejecucién
directa por la Administracién %.

b) Contratos de suministro a la beneficencia piblica

Por lo que al servicio de beneficencia respecta, el sistema de
adjudicacién mediante subasta es adoptado en el Reglamento
general para la ejecucién de la Ley de Beneficencia de 20-VI-1852.
En el articulo 157 del citado Reglamento se establece que «las
Juntas de Beneficencia adoptardn por regla general el sistema de
estancia o de contratar los socorros personales de los acogidos
en los establecimientos de beneficencia, en todos aquellos casos y
efectos en que sea posible. Estos contratos se hardn siempre en
publica subasta».

Dadas las peculiares necesidades de los establecimientos bené-
ficos, vemos, sin embargo, cdmo se establecia un sistema, en
cierta forma flexible, en orden a la forma de contratacién, impo-
niéndose la subasta para todos aquellos casos «en que sea posible».
Asi, por ejemplo, la Real Orden de 16-VI-1861 excepciond de esta
forma de adjudicacién, estableciendo como supletorio un sistema
de contratacién directa, al suministro de medicamentos, «conside-

24. Motivos de urgencia, reducido valor del servicio a contratar, o por
versar €l mismo sobre objetos sobre los que no cabe entablar concurrencia.
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rando que el suministro de medicamentos para los establecimien-
tos benéficos mediante pdblica licitacién ofrece inconvenientes
gravisimos y de suma trascendencia para la humanidad, siendo,
como lo es, imposible de conservar su buena calidad y perfecta
elaboracién y por cuyo motivo debe considerarse como una de
las cosas o efectos que no se pueden contratar a que se refiere
el articulo 57 del Reglamento general de 15-V-1852, para la
ejecucién de la Ley de Beneficencia vigentes.

El sistema previsto en esta Real Orden quedé sin efecto des-
pués con la publicacién de las leyes orgdnicas provincial y muni-
cipal de 1870, por las que la regularizacién de los servicios
sanitarios pasa a ser competencia de los Ayuntamientos y Dipu-
taciones y en las que se establecia de nueve, también para estos
supuestos, el sistema de subasta.

La contratacién se llevaba a cabo con el jefe del estableci-
miento o dependencia benéfica respectiva, interviniendo asimismo
de manera definitiva en la contratacién las llamadas «Juntas de
sefioras», creadas por el Real Decreto de 17-IV-1875 para cola-
borar con el Gobierno en la labor benéfica y que tenfan bajo su
competencia «determinar la forma de contratacién de los sumi-
nistros de viveres, con la excepcién marcada en el Real Decreto
de 6-VII-1873 de no dar por contrata a los acogidos los articulos
necesarios para su manutencién o curacién, aunque pudiendo
adquirir con las debidas seguridades, por medio de ajustes, aque-
llos efectos que no sean ficiles de adulterar, o acordar la subasta
pablica, cuando asi parezca conveniente, en la forma que marca
el Real Decreto de 27-11-1852» (Instruccién de 27-1-1885, articu-
lo 6.2, regla 7.2).

c) Otros supuestos

Tanto los hospitales militares como los de Marina van asi-
mismo a llevar a cabo la adjudicacién de viveres, ropas y efectos
mediante subasta. Asi se establece para los hospitales militares
en el articulo 6.° de la Real Orden de 15-VI-1886, aprobatoria
del Reglamento para la administracién y contabilidad de los
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hospitales militares, que se remite en este punto a las normas
de la Real Orden ya citada de 18-VI-1881.

El Reglamento General de Hospitales de Marina, aprobado
por Real Orden de 25-VII-1870, se remite en este punto a la
normativa del Real Decreto de 27-I1-1852 (art. 5.°).

Finalmente, mediante subasta se llevard asimismo a cabo la
contratacién de suministros para las instituciones penitenciarias,
conforme establece la Real Orden de 14-VI-1834 por la que se
aprueba la Ordenanza General de los presidios del Reino. Para
la contratacién de estos suministros se elabora, bajo la interven-
cién del Contador general de presidios, los correspondientes
pliegos de condiciones administrativas generales de contratacién.
El contrato, como decimos, se lleva a cabo mediante ptblica su-
basta, adjudicindose el remate al postor que ofreciere la propo-
sicién mds ventajosa, con sujecién siempre a la aprobacién real
y concediéndose un trato privilegiado en orden a la adjudicacién,
a los contratistas de suministros al ejército que radicasen en la
provincia o distrito. Los contratos se llevaban a cabo ante las
Juntas econdmicas, siendo frecuente en ellos efectuar una con-
tratacién global y unitaria para todos los establecimientos en un
mismo petiodo de tiempo.

D) PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO

a) Consideraciones generales

Un claro y minucioso estudio sobre el origen, fundamento y
modalidades de las prerrogativas de la Administracién en el con-
trato administrativo ha sido llevado a cabo por PARADA VAzZQuEZ
en el trabajo ya citado, al cual nos remitimos *.

Por nuestra parte, vamos a ocuparnos tan sélo de determinar
en qué medida se presentan en el periodo que estamos analizando
estos poderes o prerrogativas de la Administracién en el contrato

25. Parapa VAzQuez, José Ramoén, Los origenes..., cit., pp. 155 y ss.
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administrativo de suministro. Vamos a analizar para ello aquellas
manifestaciones del poder de la Administracién de mayor relieve
en el contrato: la facultad de interpretacién unilateral del con-
trato, el derecho que la Administracién se reserva de modificar
el contrato en curso de ejecucién, la facultad sancionadora de la
Administracién sobre el contratista y el poder que se reserva de
rescindir unilateralmente el contrato, prescindiendo de la voluntad
de la otra parte.

Este examen nos permitird determinar si estos privilegios de
la Administracién constituyen en este perfodo auténticos poderes
exorbitantes del Derecho comdn, o si, por el contrario, son conse-
cuencia de la presencia en la relacién contractual de un poder
propio de la Administracién que va a incidir algunas veces sobre
el contrato . Nos ocuparemos, por dltimo, del juego en el
contrato del llamado principio de riesgo y ventura.

b) La prerrogativa de interpretacién unilateral del contrato por
la Administracién

1. Origen y fundamento de este poder

Como hemos ya indicado, desde los primeros momentos de la
instauracién en nuestro pais de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, las cuestiones relativas a la interpretacién de los con-
tratos administrativos van a ser residenciadas ante dicha jurisdic-
cién. En la proposicién de Ley presentada al Congreso de Dipu-
tados en la sesién de 12-XI-1838 se sefialaba (art. 47, aparta-
do 15) como competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa: «ofr y decidir las reclamaciones relativas a la interpretacién
de los contratos de suministro para toda clase de setvicios publicos
o establecimientos publicos de la provincia». El Reglamento de
30-X11-1846, en su articulo 1.°, apartado 1, sefialaba asimismo
que: «correspondfa conocer al Consejo Real en primera y dnica
instancia de las demandas contenciosas sobre el cumplimiento,

26. Sobre este punto, objeto aiin de polémica en nuestros dias, véase

en genere}l, Boquera OLIVER, José Maria, Poder administrativo y contra-
to, Madrid, 1970.

30

inteligencia, rescisién y efectos de los remates y contratos cele-
brados directamente por el Gobierno o por las diferentes ramas de
la Administracién civil». El articulo 12 del Real Decreto de
27-11-1852, por el que se establecen las reglas para la celebracién
de toda clase de contratos sobre setrvicios y obras ptblicas, somete
asimismo a la jurisdiccién contencioso-administrativa las cuestio-
nes relativa a la inteligencia de los contratos celebrados por la
Administracién. En el mismo sentido, finalmente, el articulo 5.°
de la Ley de 22-V1-1894, reguladora de la jurisdicién contencioso-
administrativa.

Como previo a este conocimiento de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, va a establecerse asimismo una interpretacién a
cargo de la propia Administracién; en ella vamos a centrar nuestra
atencién. Esta interpretacién de la Administracién previa al con-
tencioso, ¢qué fundamento y alcance tenia y en funcién de qué
criterios se llevaba a cabo?

La facultad de interpretacién del contrato que a la Adminis-
tracién se concede viene justificada por la necesidad de defender
el interés publico implicado en el mismo, defensa que corresponde
a la propia Administracién. Formalmente, en cuanto inserta en
los respectivos pliegos de condiciones, esta facultad va a presen-
tarse como un derecho que a la Administracién se concede por
via convencional; la Administracién puede interpretar unilateral-
mente el contrato, pues asi lo han acordado las partes. La
insercién de este privilegio de la Administracién en los pliegos es,
sin embargo, obligatoria para ambas partes; obligatoria para la
Administracién en cuanto que, como guardadora del interés pd-
blico implicado en el contrato, puede y debe resolver cuantas
dudas se susciten en torno a él, en la medida en que entorpezcan
la marcha de la obra o la normal prestacién del servicio objeto
del contrato; obligatoria para el contratista en cuanto que, al
haber de incluirse de manera forzosa en los respectivos pliegos de
condiciones que la Administracién elabora, no le queda a éste
mds opcién que aceptarla o no contratar ¥,

27. Véase Rivero YRERN, Enrique, La intervencién del contrato ad-
ministrativo, «I. G. O.», Sevilla, 1971, p. 19.

31



SiLveLA pone de manifiesto claramente esta situacién cuando
indica que la Administracién, cuando contrata con los particulares
la ejecucién de las obras puablicas o la prestacién de suministros,
se arma de precauciones extraordinarias. Una de ellas es la de
«reservatse el conocimiento y tesolucién de toda clase de dificul-
tades que ocurran. Al efecto propone al contratista futuro que
renuncie al Derecho comtn en esta parte; asi lo expresa en el
pliego de condiciones, déndole meses enteros para que a su sabor
lo medite; y cuando aquél consiente en la excepcién, claro estd
que lo hace por conveniencia propia, porque ve compensada por
otra parte la desventaja que lleva consigo la condicién de que se
trata. De forma que, llegado el caso de cumplirse aquélla, nada
tiene que alegar en contra. La Administracién no es en esto tird-
nica, no abusa de su posicién: sucumbe ella misma al imperio de
una fuerza mayor. Si asi no lo hiciera, si no obligase tan fuerte-
mente a los que con ella contratan, se expondria a ver desaten-
didos servicios que por su naturaleza, por ser publicos, no pueden
serlo ni un instante siquiera» **

La facultad que a la Administracién se concede de interpretar
previa y unilateralmente el contrato parte, por tanto, de su pre-
visién por las partes en el cortespondiente pliego de condiciones.
Al configurarse, sin embargo, este privilegio como un privilegio
indisponible de la Administracién, su insetcién en el clausulado
del contrato es obligatoria para la Administracién; el contratista
ha de aceptarla si quiere contratar.,

2. Alcance de la interpretacién

Por lo que respecta al cardcter del acto interpretatorio de la
Administracién, es aceptado de manera general su caricter eje-
cutivo. Para acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa es
necesaria la existencia de un acto previo de la Administracién, en
cesaria la existencia de un acto previo de la Administracién, en
este caso interpretativo. Es la misma situacién que se da en el

28. F. SILVELA, en Proposicién de Ley de 12 de noviembre de 1838,
en GALLOSTRA, Lo contencioso-administrativo, cit., pp. 55, 56 y 57.
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proceso civil, en el que el demandante o accionante debe, antes de
accionar, formular una reclamacién al demandado, constituyendo
la negativa del mismo el requisito procesal previo para reclamar
judicialmente su derecho *.

ALFARO, por ejemplo, considera de «gran conveniencia prac-
tica que en los pliegos de condiciones se establezcan cuantas ga-
rantfas se consideren necesarias o ttiles para que el contratista
cumpla lo pactado y que las disposiciones de la Administracién en
esta materia sean ejecutivas» *,

CoLMEIRO considera que este poder de la Administracién de
interpretar el contrato es una manifestacién de la sustitucién de
la Administracién en la posicién del érgano jurisdiccional *.

Si bien el cardcter ejecutivo de esta interpretacién es admitido,
como deciamos, de manera general, surgen, sin embargo, discre-
pancias en totno al cardcter ejecutorio de la misma.

Para ParaDA VAzQuUEZ, el poder de interpretacién de la Admi-
nistracién no va més alld del reconocimiento de ejecutividad a las
decisiones administrativas emitidas con este fin®. La ejecuto-
riedad de sus actos no le corresponde en este perfodo a la Admi-
nistracién, pues la ejecucién forzosa es una funcién exclusivamente
judicial (afirma el citado autor) y mediante sentencia judicial, por
tanto, debfa obtener la Administracién todo titulo ejecutorio *.

Rivero YSERN, por el contrario, opina que ya desde el co-
mienzo de nuestro sistema contencioso la Administracién inter-
pretaba unilateralmente el contrato y que este acto de interpre-

29. Sobre el tema del caricter ejecutivo y ejecutorio de los actos de
la Administracién, en la fase de la instauracién en nuestro pafs de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, ver la polémica entre PARADA y NIE-
TO en los nimeros 55, 57 y 59 de la «R. A. P.».

30. ALFARO, Tratado de lo contencioso-administrativo, Madrid, 1875,
p. 210.

31. COLMEIRO, Derecho administrativo espafiol, Madrid, 1858, tomo II,
pp. 81 y ss.

32. Parapa VAzqQuez, José Ramén, Los origenmes..., cit., p. 195.

33. ParaDpA VAzQUEZ, José Ramén, Réplica a Nieto sobre el privilegio
de decisién ejecutoria y el sistema contencioso-administrativo, en «R. A. P.»,
n° 59. 1969, p. 46.
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tacién, residenciable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
tenfa caricter ejecutorio *.

Por nuestra parte observamos cémo ni en la legislacién, ni en
la jurisprudencia se afirma de manera expresa el cardcter ejecu-
torio del acto administrativo de interpretacién. En este sentido es
excepcional la sentencia del Consejo Real de 19-1V-1854, en la
que claramente se pone de relieve el cardcter ejecutivo y ejecu-
torio del acto de interrpretacién. Indica la citada sentencia que
«las Reales Ordenes sobre interpretacién del contrato deben con-
siderarse firmes mientras no sean revocadas en via contenciosa,
y el Gobierno, como tal, tiene derecho de apremiar con multa o
cualquier otro medio coercitivo a un contratista para que lleve a
efecto el servicio contratado aunque sobre los términos del con-
trato se ofrezcan dudas, porque de lo contrario se podrian seguir
a la causa ptblica perjuicios irreparables».

Prescindiendo de esta sentencia, insistimos, no encontramos
en este periodo en ningdn supuesto el reconocimiento expreso de
esta facultad de la Administracién de ejecutar unilateralmente un
acto de interpretacién del contrato sin el apoyo de una sentencia
judicial firme. El privilegio de interpretacién que a la Administra-
cién se concede va a reducirse, por el contratio, a que la Admi-
nistracién pueda resolver las dudas que existan en el contrato de
manera unilateral, quedando a salvo el derecho del contratista de
acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa, a quien com-
pete confirmar o modificar tal interpretacién, y decretar mediante
sentencia judicial la ejecutoriedad de la misma.

Ejecutividad, si no ejecutoriedad, se atribuye, por ejemplo, a
la interpretacién de la Administracién en el articulo 33 del pliego
de condiciones generales para los suministros de tabaco a la Ha-
cienda pﬁblica’ aprobado por Real Orden de 5-1V-1881 que
sometia al conocimiento de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa «las cuestiones que se susciten sobre el cumplimiento e
inteligencia de las condiciones de este pliego, cuando el contra-
tista no se conforme con las disposiciones administrativas que al

34. Rivero YsErN, Enrique, La interpretacion..., cit., p. 21.
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respecto se dicten». Igualmente, el articulo 22 de la Instruccién
de 15-IX-1852, que dicté las reglas para la celebracién de las
subastas de servicios del ramo de Hacienda, que somete a los
Consejos provinciales o al Consejo Real «las cuestiones que se
susciten sobre la inteligencia de estos contratos, después de apu-
rados los ttdmites gubernativos». Asimismo el articulo 28 del
Real Decreto de 4-1-1883, que establecié las reglas y formali-
dades para la celebracién de contratos sobre toda clase de obras
y setvicios por las Diputaciones y Ayuntamientos y que somete
«al conocimiento de los tribunales de primera instancia de la ju-
risdiccién que resulte competente el conocimiento de las cuestio-
nes que se susciten entre la Corporacién y el rematante, relativa a
la inteligencia de estos contratos, bien entendido que «a toda
demanda contenciosa habré de preceder reclamacién en via guber-
nativa», etc. Se afirma, como vemos, la ejecutividad del acto
interpretatorio como requisito previo a una posterior impugnacién
en via contencioso-administrativa. No se recoge, sin embargo, in-
sistimos, su cardcter ejecutorio, cardcter que sélo la resolucién
judicial dari al citado acto de interpretacién.

3. Criterios de interpretacion

Por lo que respecta a los criterios conforme a los que se lleva-
ba a cabo esta interpretacién, no difieren, en nuestra opinién, de
los que presiden la interpretacién de los contratos civiles.

En este sentido se manifiestan gran ndmero de Sentencias. Asi,
en Sentencia de 12-111-1879 *, el Tribunal Supremo indica que
«son reglas de interpretacién del contrato: que la voluntad de los
otorgantes debe ser mds atendida que el sentido literal de las
palabras; que las clausulas deben interpretarse unas por otras; que
por generales que sean los términos del contrato, no han de

35. Tratdbase en el supuesto de un contrato de suministto de mate-
riales para la fabricacién de una plaza, en la que el contratista reclamaba
a la Administracién el importe de un acopio de materiales para obras
cercanas a dicha plaza que, en su opinién, constituian objeto del mismo
segiin los términos en que se hallaba redactado el contrato.
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comprender mds cosas que las que quisieran comprender los
contratantes...».

En Sentencia de 7-IX-1895 se indica asimismo que «en los
contratos administrativos, como en todo contrato, la voluntad de
los contratantes, formulada en sus cldusulas, es ley fundamental
para resolver las dudas que se ofrezcan en su aplicacién, sin que
pueda admitirse excepcién alguna a las reglas generales que no
se halle clara y explicitamente determinada», y que «es regla de
recta interpretacién, cuando se suscitan dudas sobre la verdadera
inteligencia de los contratos, que se atienda, para fijar las obli-
gaciones reciprocas de los contratantes, mds que a la acepcién ri-
gurosa y gramatical de las palabras, a su espiritu, dindolas el
sentido que aquellos quisieron que tuvieran conforme a su inten-
cién y al objeto que se propusieran».

En general, lejos, por tanto, de admitirse una interpretacién
del contrato presidida y determinada por la idea del servicio pd-
blico que busque dar a las declaraciones de voluntad de las
partes el sentido mis beneficioso para el interés publico, van a
manejarse los criterios propios de la interpretacién de los con-
tratos privados: la oscuridad de una cldusula no debe favorecer
a quien la provoca (Sentencia de 13-XII-1861); la intencién de
las partes es criterio primordial de interpretacién (Sentencia de
11-V-1872); lo convenido entre las partes es la ley del contrato
y conforme a ella debe resolverse cualquier duda que se suscite
sobre el cumplimiento del mismo (Sentencias de 30-IX-1859,
11-X1-1869, 13-V-1871, 6-VII-1872, etc.).

Tan sélo en ocasiones se establecen reglas especificas en orden
a la interpretacién del contrato. En este sentido la Sentencia de
23-V-1874 indica que, si bien el pliego de condiciones es un docu-
mento importante en los contratos que celebra la Administracién
con los particulares, no es tnico, sin embargo, por lo que hay
que relacionarlo con los dem4s antecedentes y datos del expedien-
te gubernativo que los prepara, sin lo cual aquél no seria més que
un proyecto. Las formalidades previas a la adjudicacién del con-
trato aparecen asi como medios de interpretacién. Igualmente se
nos ofrecen como factor interpretativo las diversas condiciones
generales y particulares del contrato (Sentencia de 19-V-1861) e
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incluso la prictica administrativa en la contratacién. (Asi las Sen-
tencias de 22-VI y 4-VII de 1860, que indican que la falta de
expresién en las circunstancias de un contrato debe suplirse por
lo que se viene practicando en tiempo y contratos anteriores y de
igual clase y por los actos de los mismos interesados que han
manifestado la inteligencia que les daban)*.

¢) El «ius variandi» de la Administracion en el contrato adminis-

trativo de suministro

1. Concepto y dlcance del «ius variandi»

Por ius variandi se entiende el poder que a la Administracién
se concede de modificar un contrato por ella celebrado, en curso
de ejecucién.

Como hemos tenido ocasién de examinar en el apartado pre-
cedente, relativo a la interpretacién unilateral del contrato por la
Administracién, la jurisprudencia va a establecer, como principio
fundamental que preside toda la contratacién administrativa, el
del respeto a las cliusulas pactadas en el contrato; las condiciones
estipuladas en el contrato se elevan a la categorfa de ley entre las
partes contratantes. De conformidad con este principio, no cabe
que una de las partes unilateralmente altere el contenido o la
forma de llevar a cabo las prestaciones de un contrato en curso de
ejecucién.

El mutuo acuerdo de voluntades supondrs, sin embargo, una
excepcién a esa regla. Puede asi suceder, bien que las partes por
pacto expreso hayan previsto y admitido la posibilidad de modi-
ficacién del contrato, bien que en las propias condiciones gene-
rales por las que el contrato se rige, y que han de considerarse
siempre contenidas en los pliegos generales de cada contrato, la
Administracién se reserve esta facultad de modificacién. En tales
supuestos es el propio contrato, ley para las partes, el que im-

36. Citas de E. Rivero YSERN, La interpretacion..., cit., p. 26.
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pondri al contratista la obligacién de pasar por las modificaciones
que la otra parte introduzca en el mismo.

En este sentido, la Sentencia de 17-XI-1873, por ejemplo, en
un supuesto de contrato de suministro de gas a un Municipio,
indica que «en virtud de su mutuo consentimiento, como ley
suprema en la materia, pueden las partes prorrogar, modificar y
variar los contratos por medio de nuevas condiciones no contrarias
al Derecho y a las buenas costumbres». Salvo esta modificacién de
origen convencional, va a consagrarse el principio de inalterabi-
lidad de las condiciones estipuladas.

PARADA VAzqQuEz indica que en los orfgenes del contrato ad-
ministrativo predomina de manera fundamental el principio de
pacta sunt servanda, negdndose a la Administracién la facultad de
alterar el contenido de las obligaciones asumidas y admitiéndose
tan sélo de manera reducida en el supuesto de la concesién ¥

En principio no cabe, segin el citado autor, salvo en los su-
puestos en que el poder modificatorio se nos presenta como una
consecuencia de su previsién, en el contrato de obra, hablar de
una facultad modificatoria de la Administracién en sus contratos.

En este sentido, las Sentencias de 25 y 18 de noviembre
de 1892 indican que «si bien la Administracién activa tiene
facultades discrecionales en virtud de la suprema tutela que
ejerce para el mejor gobierno de los intereses que le estdn enco-
mendados, siempre que contrate debe atenerse a las condiciones
estipuladas mientras tales vinculos no se declaren nulos o res-
cindidos, porque no por ser una de las partes el Estado dejan
de constituir aquellos pactos derechos perfectos y obligaciones
mutuas reguladas por el principio de contratacién»; y que «si bien
es indiscutible el derecho de la Administracién a modificar en
uso de sus facultades reglamentarias la instruccién por que se rige
un impuesto, tal reforma no puede tener eficacia para el arren-
datario de dicho impuesto que no la consiente, pues dichas facul-
tades no autorizan a la Administracién para alterar lo pactado».

37. ParapA VAzQUEz, José Ramén, Los origenes..., cit., pp. 223 y ss.
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2. Su aplicacién al contrato administrativo de suministro

Por contraposicién, en cierto modo, a las consideraciones que
anteceden, queremos poner de relieve cémo, en nuestra opin.ié.n,
el poder de modificacién unilateral del contrato que a la Adminis-
tracién se concede va a incidir de manera especial en el contrato
administrativo de suministro, aplicindose incluso en ausencia de
pacto expreso al respecto y sin que de manera necesari? haya de
reconocerse en compensacién un derecho a indemnizacién en el
contratista.

Esta afirmacién puede aceptarse y comprenderse f4cilmente
partiendo de la consideracién de la propia naturaleza .deI contrato,
al que le es consustancial precisamente la indeterminabilidad de
la cuantfa de las prestaciones; por asi decirlo, el contrato de
suministro es esencialmente modificable de tal modo que implicito
en su propia naturaleza se encuentra el derecho de la Adrpinistra-
cién para modificar, dentro de ciertos limites, su contenido y la
forma de ejecucién de las prestaciones.

En este sentido es de gran interés el examen de la Sentel?cia
de 23-T11-1863; se niega en ella la indemnizacién a un contratista
de suministros a la Armada y se mantiene la validez de una Real
Orden del Ministerio de Marina por la que se establecia el sumi-
nistro de raciones a metlico para determinadas clases de la
Armada, reduciéndose en consecuencia el volumen de cantidades
a suministrar en especie por el contratista. Permitasenos trans-
cribir algunos de sus considerandos:

«Considerando que por el contrato 4-agosto-1858 la Adminis-
tracién de la Armada quedd obligada a pedir al demandante y és.te
a entregar los géneros que se necesitasen para suministro de racio-
nes a los individuos que las disfrutasen; que esta demanda,'sl
bien ligaba a la primera para no poder proveerse por otro medio,
la dejaba en libertad de aumentar o disminuir el nimero de con-
sumidores, segtin las necesidades del sevricio, y que bab‘zen.dg exi-
gido la regularidad de éste y el buen orden que algunos 1ndly1duos
percibieran la racién en metalico, la adopcién de esta medzda{ no
atacé al derecho del proveedor, que sin sujecion a una cantidad
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fija, ni aun aproximada, nunca le tuvo a mis que a suministrar lo
que se necesitase.»

«Considerando, ademés, que #i por la naturaleza del contrato,
ni por los término de la escritura renuncié la Administracién de la
Armada a la facultad de introducir en el servicio las reformas gue
exigiera el buen orden, toda vez que no perjudicasen los derechos
legitimos del rematante consignados en la misma escritura...»

«Considerando, por @ltimo, que el contrato origen de este
pleito estaba sujeto a la incertidumbre y eventualidad propias de
Sy misma naturaleza...»

Como puede observarse, se configura al contrato de suministro
como un contrato por naturaleza modificable. El fin del contrato,
la seguridad y el buen orden del servicio, en forma alguna pueden
lograrse sin ese poder de la Administracién de modificar su con-
tenido en atencién a las necesidades variables del servicio: la pro-
pia indeterminabilidad del contrato justifica, como decfamos, el
derecho de modificacién del contrato en manos de la Adminis-
tracién.

En nuestra opinién, pues, y frente al principio general de
inalterabilidad del contrato administrativo por decisién unilateral
de la Administracién que en este perfodo se establece, va a
admitirse, con respecto al contrato administrativo de suministto,
la posibilidad de modificacién del mismo por parte de la Adminis-
tracion, sin necesidad de previo pacto expreso o del abono de una
indemnizacién al contratista.

Tal posibilidad no supone en forma alguna privilegio o exot-
bitancia administrativa, sino que deriva de la propia naturaleza y
funcién del contrato esencialmente modificable.

d) El poder sancionador de la Administracién en el contrato
administrativo de suministro

Como sefiala PARADA VAzQuEZ, el Real Decreto de 27 de fe-
brero de 1852 habfa disefiado un sistema coactivo constituido
fundamentalmente sobre la multa como sancién bésica, admitiendo
al propio tiempo la posibilidad de otros medios de coaccién. La
posibilidad del uso de este sistema estaba condicionada, sin em-
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bargo, al pacto previo de la multa y los otros medios coercitivos
en los correspondientes pliegos de condiciones %,

Estas sanciones que la Administracién imponfa a los contra-
tistas eran ejecutivas y ejecutorias, de tal modo que la Adminis-
tracién podia hacerlas efectivas en via gubernativa mediante un
procedimiento de apremio. La sancién se hace efectiva tanto sobre
las sumas dadas en cumplimiento de sus obligaciones por el con-
tratista como, en general, sobre todos los bienes del contratista o
de sus fiadores, quedando a salvo el derecho de éstos de dirigir
sus reclamaciones y demandas por la via contencioso-administra-
tiva (arts. 9.° y 55 del Real Decreto de 27 de febrero de 1852).

La facultad de coercién de la Administracién sobre el contra-
tista se nos presenta, por tanto, como una facultad de origen
convencional, limitada en cuanto a su ejercicio a la previa inser-
cién en el pliego de condiciones generales del contrato, ejecutiva
y ejecutoria.

Ajustdndose a las normas de este Real Decreto de 27-11-1852
y de conformidad con estos principios van a redactarse diversos
pliegos de condiciones generales. Encontramos asf la Real Orden
de 2-1V-1862 por la que se aprueba el pliego de condiciones
generales para la adquisicién de materiales y efectos para la
Marina. Conforme a este pliego, y en virtud de la remisién que en
su regla 7. se hace a las normas del Reglamento de 27 de
noviembre de 1852, la Administracién de Marina podfa imponer
al contratista:

a) Abonar la diferencia, con cargo al depésito hecho como
garantia de la subasta, del mayor precio existente entre un primer
y un segundo remate, si fuere este dltimo preciso al no cumplir
el rematante sus obligaciones en orden a la formalizacién del
contrato.

38. PArRApA VAzQuEz, José Ramén, Los origenes..., cit., pp. 196 y ss.
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b) Imposicién de las multas previamente establecidas.

¢) Rescisién del contrato con pérdida de la fianza ®.

Estas sanciones son, insistimos, ejecutivas y ejecutorias, con
independencia de su impugnacién por el contratista en via conten-
cioso-administrativa,

En la misma linea tenemos asimismo el pliego de condiciones
generales para el suministro de tabaco a la Hacienda ptiblica
aprobado por Real Orden de 9 de abril de 1881. En dicho pliego
y en su condicién vigesimoquinta se establecen para el supuesto
de incumplimiento del contratista diversas sanciones, que van
desde la multa (6 por 100 del valor del contrato) a la ejecucién
del suministro por cuenta y riesgo del contratista.

Se prevé la condonacién de estas sanciones en caso de fuerza
mayor probada por el contratista. En lo que a la multa respecta se
establece el principio solve et repete, no pudiendo el contratista
intentar reclamaci6n alguna hasta haber justificado el previo pago
de la sancién (cldusula 30).

La jurisprudencia, por su parte, confirma en gran ndmero de
Sentencias el cardcter pactado de esta facultad sancionadora de la
Administracién en el contrato. Tan sélo el Real Decreto-Senten-
cia de 20-X-1869 supone una excepcién en este contexto jurispru-
dencial ®. En uno de sus considerandos se establece que «no
puede negarse al Gobierno el derecho de apremiar con multa o
cualquier otro medio coercitivo a un contratista para llevar a cabo
un servicio contratado aunque sobre los términos del contrato se
ofrezcan dudas, porque de lo contrario se podrian seguir a la
causa ptblica perjuicios irreparables».

Se afirma de esta manera un poder sancionador en manos de
la Administracién, al margen de toda previsién en el contrato,

39. Sobre la rescisién del contrato, véase el apartado siguiente.

40. Se impone en él a un contratista de suministro a la Administracién
militar ]a multa de 200 reales diarios por retraso en el suministro, sin estar
la multa ni su cuantfa previstas en el contrato.
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para evitar que el incumplimiento del mismo por el contratista
ocasiones graves perjuicios al interés publico.

La doctrina mantenida por este Real Decreto-Sentencia es, sin
embargo, excepcional, insistimos, hasta el punto que no se en-
cuentra una tal solucién a lo largo de todo el siglo x1x ni en las
normas relativas a la contratacién, ni en la propia jurisprudencia,
en la que, por el contrario, va a admitirse esta facultad sanciona-
dora de la Administracién en cuanto basada en su previa acepta-
cién e inclusién por las partes en el contrato. En este sentido,
entre otras, la Sentencia de 3-XII-1874 (suministro de vestuario
al Ministerio del Ejército), en su segundo considerando, indica
«que celebrado el contrato de que en este pleito se trata, bajo las
condiciones marcadas por la Administracién, aceptadas por el con-
tratista... y habiendo sido la octava de ellas que habfa de entregar
en determinado plazo el completo de las prendas de vestuario
militar... y que faltando a esta precisa e ineludible obligacién
satisfacerfa la multa del 5 por 100... no ha podido eximirsele del
pago de la multa...

Las Sentencias de 12 y 27 de noviembre de 1877 indican asi-
mismo que, caso de incumplimiento del contratista, el Estado sélo
puede, salvo que se haya pactado lo contrario, apoderarse de la
parte de fianza suficiente a indemnizar dafios y perjuicios.

La facultad sancionadora de la Administracién en el contrato
se presenta asi como un derecho que a la Administracién concede
el contratista y que como tal se incluye por las partes en el clau-
sulado del contrato.

Las sanciones que en caso de incumplimiento son impuestas
por la Administracién al contratista parten de este modo, una
vez mds, no de un poder concedido a la Administracién ad extra
del contrato, sino de las propias condiciones que en el mismo se
estipulan y que como ley del contrato son aceptadas por el
contratista,

e) La facultad rescisoria de la Administracién en el contrato
administrativo de suministro

Por lo que respecta a la facultad de rescisién que a la Admi-
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nistracién se reconoce en el contrato, no constituye, en nuestra
opinién, un poder o exorbitancia administrativa respecto al régi-
men juridico de la contratacién privada.

Para considerar como tal esta facultad de rescisién habria de
estar basada en motivos de conveniencia ptblica, al margen del
acuerdo de voluntades contenido en el contrato.

Una tal facultad rescisoria unilateral de la Administracién,
basada en motivos de utilidad ptiblica, va a tener una muy escasa
aplicacién en nuestro Derecho de la contratacién administrativa en
el siglo x1x. Por el contratio, la facultad rescisoria de la Adminis-
tracién va a circunscribirse a Jos supuestos de incumplimiento por
parte del contratista de las obligaciones asumidas en el contrato.

El poder de rescindir el contrato por motivos de mera con-
veniencia o utilidad ptiblica va a reconocerse, sin embargo, a la
Administracién en alguna ocasién. Tenemos asi el articulo 29 del
Real Decreto de 4-1-1883 —por el que van a adaptarse a la
contratacién local las normas del Real Decreto de 27-XI-1852—,
en el que se establece que «La Corporacién contratante podri
rescindir el contrato en cualquier tiempo del mismo por faltas del
rematante o por mera conveniencia de la Corporacién. Si lo rescin-
diera por conveniencia propia, el rematante podri alzarse del
acuerdo dentro del plazo de treinta dias ante el superior inme-
diato en la via gubernativa, cuya resolucién causard ejecutoria
respecto a la rescisién, sin perjuicio del rematante para reclamar
de la Corporacién indemnizacién de los petjuicios que la rescisién
le ocasione».

Como puede observarse, se admite la posibilidad de que las
Provincias y Municipios rescindan, por motivos de mera conve-
niencia, el contrato. Se prevé en estos supuestos una fiscalizacién
del acuerdo rescisorio por la autoridad jerdrquica de la Corpora-
cién contratante, cuya resolucién da a tal acuerdo fuerza ejecuto-
ria. Esta alzada desaparece en los supuestos en que la rescisién se
funda en haber faltado el rematante a las condiciones del contrato,
en cuyo caso la reclamacién del contratista habri de dirigirse direc-
tamente por via jurisdiccional (art. 29, parrafo 3.°).

Esta facultad rescisoria por motivos de conveniencia ptblica va
a ser asimismo admitida por la jurisprudencia en algunas Senten-
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cias. Asi, en Sentencia de 30-V-1876 se rescinde un contrato de
suministro de vestuario al ejército por incumplimiento del con-
tratista, negdndose a éste derecho a indemnizacién alguna «toda
vez que ésta, en los contratos con la Administracién, sélo hay
derecho a peditla cuando se rescinden por motivos de conveniencia
piiblica, sin haber faltado a ellos los contratistas, o cuando éstos
dejan de cumplirlos no por culpa suya, sino porque se opone a ello
una fuerza mayor imposible de superar».

Se admite, pues, la rescisién del contrato de suministro por
conveniencia piblica, si bien con la debida indemnizacién al con-
tratista.

En el mismo sentido, la Sentencia de 26-1-1897 indica que
«segtn e] articulo 29 del Real Decreto de 4-1-1883 —ya citado—,
las Corporaciones contratantes pueden rescindir los contratos en
cualquier tiempo de la duracién de éstos, bien por falta del rema-
tante, bien por mera conveniencia de la Corporaciéns.

Esta rescisién del contrato por motivos de interés piblico no
es admitida, sin embargo, insistimos, por una jurisprudencia que
podemos calificar de mayoritaria y en la que la rescisién del con-
trato por la Administracién va a configurarse, por el contrario,
como un detecho que a la Administracién corresponde ante un
previo incumplimiento del contrato por parte del particular.

Asi tenemos, en primer lugar, la Sentencia de 2 de julio de
1878*, en la que se resuelve que «en contratos de servicios
publicos tan urgentes como el de atender a las necesidades de un
ejército en campaiia, si los contratistas no cumplen su obligacién,
desligdndose asi del vinculo de Derecho que les une con la Ad-
ministracin, ésta no puede conceptuarse ligada y sin libertad para
satisfacer dichas necesidades por otros medios y que dado el
incumplimiento del contrato su rescisién por el Gobierno es un
acto completamente legal».

Asimismo Ia Sentencia de 13-VIII-1898, ante un supuesto de

41, Se absuelve en ella a la Administracién de la demanda interpuesta
por don Vicente Galinds contra una Real Orden del Minister‘o de la Guerra
por la que se rescindio un contrato de suministro de paja por incumpli-
miento del contratista.
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rescisién por un Ayuntamiento de un contrato de suministro de
gas, considera ajustada a Derecho tal rescisién, dado el incumpli-
miento del contrato por parte del suministrante, indicando que
«teniendo las obligaciones que nacen de los contratos fuerza de
ley entre las partes contratantes, la falta de cumplimiento a lo
estipulado por una de ellas exime a la otra del compromiso». En
el mismo sentido las Sentencias de 10-IV-1869, 3-XII-1874
30-X11-1896, etc.

El propio Real Decreto de 4-1-1883 ya citado serd posterior-
mente modificado en cuanto a la posibilidad de admitir esta fa-
cultad de rescisién en la Administracién por motivos de interés
publico. El Real Decreto de 26-IV-1900, por el que se aprueba la
instruccién sobre contratos de setvicio piblico municipales o pro-
vinciales, excluye efectivamente en su articulo 32 la rescisién del
contrato por conveniencia de la Corporacién, limitando tal facul-
tad de la Administracién a los supuestos en que el rematante falte
a las condiciones estipuladas.

En definitiva, se asienta el principio del sometimiento de las
partes a las estipulaciones por ellos libremente aceptadas, a la vez
que se afirma que la facultad de rescisién del contrato por parte
de la Administracién deriva no ya de la conveniencia de tal res-
cisién a los intereses publicos, sino de una previa actitud de
incumplimiento por parte del contratista.

Permitasenos, por dltimo, transcribir uno de los consideran-
dos de la Sentencia de 10-III-1871. En ella se niega a la Admi-
nistracién el derecho de rescindir unilateralmente un contrato de
suministro de viveres a un presidio “. Se indica en esta Sentencia
que «si bien la Administracién activa del Estado tiene facultades
discrecionales en virtud de la suprema tutela que ejerce para el
mejor gobierno de los intereses que le estdn encomendados, cuan-
do contrata tiene que estar y pasar por la ley del contrato
mientras no se declare nulo y atenerse estrictamente a las condi-

b

42, Se declara en ella sin efecto la Real Orden del Ministerio de la
Gobernacién de 17 de enero de 1870 por la que se rescindié el contrato
celebrado con J. Kayser para el suministro de viveres, medicinas y uten-
silios a los presidios de Valencia.
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ciones pactadas, sin poder rebasar la linea de los derechos con-
signados a su favor ni faltar a los establecidos en beneficio de las
otras partes contratantes».

La rescision del contrato se nos presenta, pues, como una
facultad que corresponde a la Administracién con base en el
propio contrato y que es ejercitada en los supuestos de incumpli-
miento del mismo como consecuencia de una aplicacién al campo
del contrato administrativo de la exceptio non adimpleti con-
tractus.

E) EL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA EN EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO

a) El principio de riesgo y ventura en la contratacién adminis-
trativa.

La jurisprudencia que en torno al contrato administrativo va a
desarrollarse a lo largo de todo el siglo xix va a establecer, como
principio general que va a presidir la contratacién administrativa,
el llamado principio de riesgo y ventura.

Conforme a este principio van a perder relevancia en el marco
del contrato administrativo una serie de eventos, caso fortuito,
fuerza mayor, cambio en la base del negocio, etc., que en prin-
cipio podrian exonerar al contratista en caso de incumplimiento
o le facultarian, al menos, para solicitar el restablecimiento del
inicial equilibrio econémico del contrato.

El principio de riesgo y ventura va surgiendo en torno a
diversos contratos celebrados por la Administracién: arrendamien-
tos de rentas y arbitrios *®, transportes de efectos estancados®,

43. El Consejo Real establece en el Real Decreto-Sentencia de 20 de
junio de 1849 «que sélo por via de equidad, y como acto de¢ gracia del
Gobierno, puede serle admitida la rescision o una cierta revisién de la
renta, pero en ningdn caso puede entrar en ello el Consejo» y «que sélo
el Estado puede acordar la rescisién del contrato si lo estima conveniente
a sus intereses, pero ésta no puede ser exigida pues fuera de este caso,
puramente gracioso, no tendria lugar la rescisién por impeditlo las dispo-
siciones legales en materia de arrendamientos de rentas publicas».
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arrendamientos de los propios del reino y de los pueblos ¥, etc.

Por lo que al contrato de obra se refiere, el principio de riesgo
y ventura va a tener un alcance muy limitado hasta la aparicién en
1886 del pliego de condiciones generales de MONTERO Rius.

ARrINO ORrtiz observa cémo la escasa aplicabilidad de este
principio al contrato de obra publica derivaba de la implantacién
en el pliego de condiciones generales para los contratos de obras
pdblicas de caminos, canales y puertos de 1836 del llamado sis-
tema de series de precios para la realizacién de las obras. Este
sistema consistia en el abono de la obra en funcién del valor,
calculado a posteriori, de todos y cada uno de los diversos elemen-
tos empleados, o las distintas operaciones a realizar en la cons-
truccién de la misma, y permitfa abonar al contratista las obras
realmente ejecutadas y en las mismas condiciones en que éstas se
realizaren,

Esta valoracién a posteriori del valor de la obra traia consigo
una gran inseguridad financiera, asi como frecuentes controversias
entre la Administracién y el contratista en orden a la determina-
cién de los precios. Es por ello que este sistema de series de
precios fue sustituido en el pliego de 1886 por el de abono a
tanto alzado no ya del total de la obra, sino del valor de cada
una de las unidades que la componen, valor que va a ser calcu-
lado 4 priori de la ejecucién del contrato, con lo cual va de
nuevo a salvaguardar la necesaria rigidez presupuestaria. Junto
a ello, la admisibilidad de tan sélo cuatro supuestos de fuerza
mayor en orden a la indemnizacién del contratista (art. 40), como
asimismo la obligacién que al mismo se impone (art. 52) de

44. El pliego de ! de diciembre de 1847, para la subasta del servicio
de conducciones de tabaco, niega en su articulo 10 al contratista derecho a
solicitar revision de precios en cualquier supuesto, a la vez que en su
artfculo 7.° hace recaer sobre el contratista los dafios que sufra el tabaco
en su conduccidn, salvo los casos de naufragio o averia.

45. La Instruccién de 12 de octubre de 1828 establece que «los arren-
damientos se hagan y formalicen cuidando de que se exprese por condicién
que todos los riesgos han de ser por cuenta del que recibe el arrendamiento
y nunca de los propios» y que «los arriendos deberdn hacerse a todo
riesgo...».
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soportar una elevacién de precios hasta un sexto del presupuesto
total, van a permitir configurar también al contrato de obra pt-
blica como contrato sometido dentro de estos limites al principio
de riesgo y ventura que venia de manera general presidiendo
toda la contratacidn administrativa .

b) El principio de riesgo y ventura en el contrato administrativo
de suministro

1. El sometimiento del contrato administrativo de suminis-
tro a este principio

Nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa va a hacer
extensiva la aplicabilidad del principio de riesgo y ventura al con-
trato de suministro.

El Consejo Real, en Real Decreto-Sentencia de 4 de marzo
de 1857, indica que «es doctrina corriente y de muy antiguo
recibida en la legislacién fiscal del Reino que en los arriendos
de las rentas del Estado, y por identidad de razén en las contratas
para suministros y obras publicas, no cabe el remedio de la res-
cisién por causa de lesién o engafio en mds de la mitad del justo
precio, porque esta clase de contratos se entienden celebrados a
riesgo y ventura de cualquier caso fortuito pensado o impensado
que sobrevenga después de su otorgamiento...».

Pese a lo que a primera vista parece inferirse de este Real
Decreto-Sentencia, la sumisién de este contrato al principio de
riesgo y ventura no supone especialidad alguna frente al régimen
juridico de la contratacién privada ®. Por el contratio, el mismo

46. AriNo Orriz, G., Teoria del equivalente econdémico de los con-
tratos administrativos, «1. E. A.», Madrid, 1968, p. 69.

47. Tratdbase en el supuesto de un contrato de viveres a la Marina que
se hizo enormemente oneroso para el contratista por la escasez de vino y
viveres,

48. Sobre este punto, en relacidén con el contrato de obra, véase GAr-
cia oE ENTERRIA, E., Riesgo y ventura en la contratacion administrativa,
«R. A. P.», nim. 2, 1950, en especial pp. 92 y ss., y AriNo Orrtiz, G.,
Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, «1. E. A,
Madrid, 1968, en especial pp. 113 a 124,
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Consejo Real va a basar la aplicabilidad de este principio al con-
trato administrativo de suministro en la naturaleza mercantil que
del mismo se predica. Indica asf el Consejo Real en Real Decreto-
Sentencia de 30 de diciembre de 1860 que «los contratos de su-
ministro se entienden celebrados a riesgo y ventura de cualquier
caso fortuito, pensado o impensado, que sobrevenga después de
su otorgamiento, excluyéndose también tal beneficio por su natu-
raleza mercantil».

Hemos ya indicado que el contrato administrativo no es en
sus comienzos sino un contrato privado, sometido por motivos de
conveniencia a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es esta
naturaleza juridico-privada del contrato de suministro lo que en
opinién del Consejo Real exige la presencia en el mismo del
principio de riesgo y ventura, principio de plena aplicacién en el
campo de la contratacién mercantil. GonzALEzZ HUEBRA sefiala a
este respecto que «aunque las ventas civiles se rescinden también
por la lesién enorme y enormisima, no es aplicable esta disposicién
a las mercantiles, porque se opone al objeto con que se celebran,
y la harfan imposible, las m4s veces, la rapidez con que se multi-
plican y la celeridad con que se ceden, transportan y hasta con-
sumen las cosas vendidas *.

El principio se mantendrd en posterior jurisprudencia. Asi,
por ejemplo, en Sentencia del Consejo de Estado de 22 de julio
de 1876. Tratdbase en el supuesto de un suministro de carbén
para la Marina de La Habana. El pago habfa de verificarse con-
forme al contrato, en billetes del Banco Espafiol de La Habana,
que en la fecha del contrato circulaban con un 35 por 100 de
descuento. Estando en curso de ejecucién el contrato de suminis-
tro, aumenta este tipo de descuento como consecuencia de una
depreciacién monetaria. Ante ello el contratista solicita se le abo-

49. GonzALez HueBra, R., Curso de Derecho mercantil, tomo I,
2* edicién, Barcelona, 1859, en especial pp. 116, 248 y 249. Sobre el
caricter mercantil de la compraventa en este punto véanse pp. 236-267. La
inaplicabilidad de la rescisién por lesién en los contratos de compraventa de
muebles se afirma, por otra parte, ya desde los siglos xvil y xviir. Véase
sobre este punto MIRABELLI, G., La rescissione del contratto, Nipoles, 1962,
p. 26 y bibliografia alli citada.
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ne la diferencia que por depreciacién del papel dejé de percibir
desde la fecha en que empez$ el servicio, o que se declarase res-
cindida su contrata, a lo que la Administracién resuelve denegando
lo solicitado por Real Orden de 5 de marzo de 1875. Esta Real
Orden resuelve conforme a lo establecido en otra Real Orden de
24 de febrero de 1874 por la que se desestimé una instancia de
igual naturaleza. Permitasenos transcribir los fundamentos de la
citada Real Orden de 24 de febrero de 1874, que serdn repro-
ducidos en la de 5 de marzo de 1875 y, como decimos, aceptados
por el Consejo de Estado.

«Y considerando que si la moneda con que se realizan estos
libramientos sufre depreciacién en el mercado, consecuencia serd
de las transacciones comerciales; pero nunca incurrird en respon-
sabilidad la Administracién, que no sélo es extrafia a estas opera-
ciones, sino que cumple sus compromisos en la forma prevenida
en la contrata. Es un principio general de Derecho que esta clase
de contratos se hacen a riesgo y ventura de todo caso fortuito,
pensado o impensado, que pueda sobrevenir; y asi como la Admi-
nistracién no podria entablar demanda alguna por las ganancias
que en circunstancias anormales pudiera realizar el contratista,
tampoco puede reclamar el contratista en Derecho por las pérdi-
das que le proporcione, ya la devaluacién del precio de las mer-
cancias, ya la depreciacién de los valores fiduciarios, que econé-
micamente hablando constituyen también una mercancia, sujeta
como las demds a las oscilaciones del mercado: que la indemni-
zacién es una forma de hacer efectiva la responsabilidad a que
directamente o indirectamente se contrae. Esti en el deber de
indemnizar el que con sus actos o disposiciones produce a otro
una lesién cualquiera; y como los actos de la Administracién no
lastiman los derechos del contratista, porque aquélla es ajena a la
crisis monetaria, parece fuera de duda que no tiene el deber de
conceder la indemnizacién: y cuarto, que si por un principio de
equidad se concede a Mazario la indemnizacién, la reclamarfan
acto seguido todos los contratistas que se encuentren en el mismo
caso, y no seria posible negérsela, puesto que se habria sentado
jurisprudencia en el asunto...»
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A la vista de este expediente, el Consejo de Estado, como
decimos, absolverd a la. Administracién de la demanda y confir-
mar4 la Real Orden de 5 de marzo de 1875 por considerar «que
as{ como el contratista no tendrfa derecho a la indemnizacién de
los perjuicios que experimentase por la subida del precio del car-
bén en Inglaterra, tampoco lo tiene por circular los billetes del
Banco con un descuento superior al 35 por 100, que era el
corriente al verificarse la subasta para el suministro de carbones,
porque los contratos con la Administracién se celebran a riesgo y
ventura».

El Consejo de Estado se enfrenta en este asunto ante un
caso de alteracién sobrevenida de las condiciones econémicas del
contrato. El supuesto es encuadradable en nuestra opinién —ya
tendremos ocasién de volver sobre este punto mds adelante— en
la denominada teorfa de la imprevisién. Conforme a esta teoria
habria de concederse en estos supuestos al contratista una com-
pensaci6n econdémica tendente al restablecimiento del inicial equi-
librio de las prestaciones, compensacién exigida por un principio
de equidad y reclamada por la propia continuidad del servicio
publico implicado en el contrato.

El Consejo Real niega, sin embargo, la procedencia de esta
compensacién, afirmando la sumisién del contrato al principio de
riesgo y ventura. Admite que esta compensacién econémica po-
dria ser viable partiendo de un principio de equidad; sin embargo,
la niega. Parte el Consejo Real de configurar esta compensacién
econdmica como una indemnizacién en modo alguno exigible a la
Administracién, pues como tal indemnizacién presupone una res-
ponsabilidad. Esta responsabilidad es impensable partiendo del
concepto subjetivo de la culpabilidad propia del momento, confor-
me al cual es precisa una relacién de causalidad culpable entre el
actuar administrativo y el resultado lesivo para el particular. Este
nexo se reputa inexistente, cobrando, por tanto, plena vigencia el
principio de riesgo y ventura, conforme al cual se declara impro-
cedente todo tipo de compensacién econémica.

Se afirma asi, en resumen, como principio general, que el
contrato de suministro se celebra a riesgo y ventura del suminis-

trante, negdndose al mismo tanto el derecho a una indemniza-
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cién como el derecho a la rescisién del contrato ante estos supues-
tos de mayor onerosidad sobrevenida en su ejecucién.

2. La fuerza mayor y la autonomta de la voluntad como
moderadores del principio de riesgo y ventura

Frente a esta rigida formulacién del principio de riesgo y ven-
tura en el contrato de suministro vamos a encontrat, sin embargo,
algunos indicios de suavizacién del mismo.

En este sentido tenemos, en primer lugar, la admisién en
ciertos supuestos de la fuerza mayor como causa exonerante de
responsabilidad del contratista. La cldusula 27 del pliego de con-
diciones generales para el suministro de tabaco en rama a la
Hacienda piiblica, aprobado por Real Orden de 9 de abril de
1881, va a admitir como supuestos que exoneran de responsa-
bilidad al contratista, por ejemplo: «la averfa gruesa, el naufragio,
incendio, varamento u otro riesgo procedente de fuerza mayor
comparable y justificada con arreglo al Cédigo de comercio.

El Consejo de Estado, en Sentencia de 30 de mayo de 18'7.6
(contrato de suministro de vestuario para el ejército), va a admitir
asimismo un derecho a indemnizacién en el contratista en su-
puestos de fuerza mayor. En su primer considerando,. {a Se’ntencia
indica que «... en los contratos con la Administracién sélo 'hay
derecho a pedir indemnizacién cuando se rescinden por motivos
de conveniencia piblica sin haber faltado a ellos los contratistas,
o cuando éstos dejan de cumplirlos no por culpa suya, sino porque
a ello se opone una fuerza mayor imposible de superars.

Finalmente, la rigidez del principio de riesgo y ventura va a
verse atenuada por el juego en el contrato de la autonomia c'ie la
voluntad de las partes contratantes al permitirse fijar, mediante
pacto expreso en el contrato, la mayor o menor amplitud de los
casos de fuerza mayor que van a admitirse como supuestos que
exoneran de responsabilidad al contratista. En este sentido, el
Consejo de Estado, en Sentencia de 10 de mayo de 1894, va a
admitir como «causa de aumento en los gastos del suministro
que puedan vélidamente ser invocadas por el contratista como
base de reclamacién de perjuicios» ... «las pactadas por la Admi-
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nistracién y el contratista en el respectivo pliego de condiciones
del contrato» .

Igualmente, el Real Decreto de 4-1-1883, por el que se aprue-
ba la Instruccién para la contratacién de servicios publicos por las
Diputaciones y Ayuntamientos, establece en su articulo 3.° (que
posteriormente se repetird en la Instruccién de 1900) que en los
pliegos de condiciones se consignardn necesariamente: sexto: los
casos en que el rematante puede pedir aumento o disminucién
de precio, o rescision del contrato, o la advertencia de que el con-
trato se hace a riesgo y ventura para el rematante, sin que por
ninguna causa pueda pedir alteracién del precio o rescisién.

IV. CONCLUSIONES

1.* El contrato administrativo de suministro encuentra en
nuestro Derecho su primer precedente en los contratos celebrados
entre los vecinos de los diversos Municipios y sus respectivos
Ayuntamientos para atender el aprovisionamiento de los ejér-
citos.

La coactividad preside estas relaciones, asemejindolas a las
transferencias coactivas de bienes fungibles. En torno al surgir
de este contrato se observa un proceso de evolucién en el que la
Administracién va renunciando a utilizar la coaccidén con que
en mayor o menor medida se presenta frente a los particulares
imponiendo la transferencia, para llegar a formas puramente con-
tractuales. La situacién de preeminencia que tradicionalmente se
atribuye a la Administracién en el contrato administrativo vendr4

50. Tratdbase en el supuesto de un contrato de suministro de viveres.
En él las partes habian pactado como casos originarios de indemnizacién
de perjuicios en favor del contratista los supuestos de incendio o destruccién
del «almacén de repuesto» y las alzas del precio del trigo. El contratista
pretendia se le concediera una indemnizacién por el recargo que le suponia
un determinado impuesto sobre el consumo. El Consejo de Estado deniega
tal indemnizacién por entender que al existir este impuesto a la fecha de
celebracién del contrato, era un hecho previsible que debia haberse con-
signado en el pliego de condiciones del contrato.
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a sustituir este poder; de aqui, en gran parte, la doble regulacién
de la adquisicién de bienes muebles en nuestro Derecho y el
reservar la expresidén «contrato de suministro» a la adquisicién de
bienes muebles conforme a los procedimientos propios del De-
recho publico.

2.2 El contrato administrativo de suministro se nos presenta,
frente al contrato de obra publica, como un contrato carente de
normativa positiva de tipo unitario, reguldndose la materia me-
diante una normativa especifica de cardcter disperso —los diver-
sos pliegos de condiciones especificos para cada suministro— y
una remisién a la normativa general de contratacién —Reglamen-
tos generales de contratacién administrativa y Leyes de Adminis-
tracién y Contabilidad.

32 Si bien en algunas Sentencias la jurisprudencia perfila
las notas que conceptualmente califican al contrato de suministro,
no existe en este perfodo un concepto técnico-juridico de la
figura. El contrato de suministro se nos presenta como una com-
praventa de ejecucidn sucesiva que versa sobre géneros, sustan-
cias, articulos u objetos precisos para la alimentacién, combustible,
obras o trabajos, elementos éstos a consumir o utilizar para ser-
vicios o menesteres normalmente accesotios.

42 Tl contrato de suministro se califica inalterablemente
como administrativo. Este cardcter es predicable del contrato en
cuanto que es residenciable ante la jurisdiccién contenciosa y ell‘o
en funcién de un doble criterio: orgdnico (el contrato de sumi-
nistro es asi residenciado ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa como contrato celebrado por la Administracién) y fun-
cional (en cuanto que el contrato se encuentra directamente vincu-
lado al normal desarrollo de la actividad de los diversos estable-
cimientos publicos de la Administracién).

5.2 La subasta se nos presenta como forma normal de adju-
dicacién del contrato administrativo de suministro. Por via de ex-
cepcién y con cardcter supletorio, se prevé la posibilidad de ad-
judicacién del contrato por medios distintos de la subasta, me-
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diante concurso libre con determinados contratistas o a través de
la ejecucién del servicio por la propia Administracién.

6.* La Administracién va a ejercitar una serie de facultades
en orden a la interpretacién, modificacién y rescisién del con-
trato, as{ como un poder sancionador sobre el contratista.

Estas facultades no suponen, sin embargo, en la mayoria de
los casos, un régimen excepcional frente al contrato privado. La
facultad de interpretacién unilateral que a la Administracién se
concede en el contrato, por ejemplo, es de origen convencional,
parte de la previa admisién por las partes en el contrato y opera
de manera general como consecuencia de su previa insercién en
el pliego de condiciones generales. Los criterios de interpretacién
no difieren en lineas generales de los civiles, si bien la jurispru-
dencia maneja en ocasiones criterios especificos. El acto de in-
terpretacién es ejecutivo, pero no ejecutorio.

Especialmente intenso es el ius variandi de la Administracién
en el contrato administrativo de suministro. Este derecho no es,
sin embargo, consecuencia de una especial situacién de privilegio
de la Administracién en el contrato, sino que deriva de la propia
naturaleza y funcién del contrato, esencialmente modificable.

La facultad sancionadora es asimismo previa al contrato y de
origen convencional.

La facultad rescisoria de la Administracién va a ejercerse
normalmente en supuestos de incumplimiento del contrato por
parte del contratista, como consecuencia de una aplicacién al
campo de la contratacién administrativa de la exceptio non adim-
pleti contractus.

7.2 El contrato de suministro a la Administracién se en-
tiende celebrado a riesgo y ventura del contratista. Ello no le
priva a éste, sin embargo, del derecho a ser indemnizado en
supuestos de fuerza mayor, exigiéndose como norma general, para
que esta indemnizacidn se conceda al contratista, la previsién de
estas circunstancias en el correspondiente pliego de condiciones
del contrato. El régimen juridico del contrato de suministro a
la. Administracién no supone en este punto especialidad alguna
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con relacién al contrato privado, en cuanto que la jurisprudencia
establece la sumisién de este contrato al principio de riesgo y
ventura y admite el juego en el mismo de la fuerza mayor, dado
precisamente el caricter mercantil que de estos contratos se pre-
dica.
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CariTuLo II

LA SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO DE SUMINISTRO

DESDE LA PERSPECTIVA IUSPRIVATIVISTA: SU PRO-

YECCION EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
SUMINISTRO

I) CONSIDERACIONES PREVIAS

Antes de adentrarnos en un estudio del concepto del contrato
administrativo de suministro, creemos preciso realizar un previo
examen del contrato desde la perspectiva del Derecho privado.

No partimos con ello, en contra de lo que a primera vista
pudiera parecer, de la consideracién del Derecho privado como
exclusivo depositario de la técnica juridica o de, como dirfa MAR-
TIN RETORTILLO, «considerar al Derecho privado como medida
del Derecho administrativo» !, La finalidad de esta labor es sim-
plemente la de acudir a aquel sector del ordenamiento juridico
donde han tenido su proceso de formacién y elaboracién concep-
tual las diversas categorfas negociales: al Derecho privado, a la
labor constructora de la dogmdtica iusprivatista.

Ello no supone, sin embargo, negar la plena validez de un
concepto del contrato de suministro a efectos del Derecho admi-
nistrativo o fiscal, por ejemplo.

1. MARTIN RETORTILLO-BAQUER, S., El Derecho civil en la génesis del
Derecho administrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1960, p. 70.
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Pretendemos demostrar tan sélo que existe un concepto de
suministro «propio» ~—como lo denomina la Ley de Bases de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963—, cuya defini-
cién y delimitacién frente a figuras juridicas afines se realiza en
el campo del Derecho privado y que, como tendremos ocasién de
examinar, es recogido por el Derecho administrativo y fiscal.

La labor de delimitacién conceptual que vamos a realizar
tiene, por otro lado, un evidente interés préctico en cuanto nos
permite determinar en qué forma la actual Ley de Contratos del
Estado (Texto articulado de 8 de abril de 1965, modificado por la
Ley de 17 de marzo de 1973) respeta en el concepto que nos
ofrece del contrato de suministro (art. 84) las previsiones de la
Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963 ~—que tan sélo preten-
dia regular la figura del «suministro propio»—, o si, por el con-
trario, aborda, al margen de estas previsiones, el tratamiento de
supuestos negociales que debfan ser regulados en otro texto legal
distinto, concretamente en la Ley del Patrimonio del Estado, texto
al que la exposicién de motivos de la Ley de Bases de Contratos
del Estado reserva el tratamiento de las adquisiciones de bienes
muebles «que se lleve a cabo de manera unitaria» y no mediante
contratos de suministro.

Hechas ya estas primeras observaciones, pasemos a examinar
las mds interesantes concepciones que sobre la naturaleza juri-
dica y la construccién del contrato de suministro se nos ofrecen.

II) POSICIONES DE LA DOCTRINA IUSPRIVATIVISTA
SOBRE LA SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO ADMI-
NISTRATIVO DE SUMINISTRO *

A) TEORIAS QUE NIEGAN LA SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO DE
SUMINISTRO

a) Exposicién

Estas teorias consideran al contrato de suministro como un

2. Véase sobre este punto DE MARINO Y BORREGS, Rubén M., El su-
ministro (Teoria general), Salamanca, 1959.
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contrato carente de toda sustantividad y autonomia. El contrato
de suministro se configura como una mera categoria juridico-eco-
némica inserta en la categoria mds amplia de los llamados con-
tratos de duracién, o de las llamadas relaciones obligatorias con-
tinuadas o duraderas o de tracto sucesivo, es decir, aquellas
relaciones que estdn llamadas a prolongar su cumplimiento en un
petiodo continuado de tiempo ®.

Estos contratos de duracién o relaciones obligatorias conti-
nuadas estdn llamados a desempefiar una funcién peculiar y dis-
tinta de la de los contratos de ejecucién instantdnea; la satisfaccién
de necesidades que se prolongan en el tiempo.

En el marco de estos contratos, el suministro no es sino una
modalidad negocial carente de una tipificacién legal que permita
dotarlo de autonomia y sustantividad propias. La falta de esta
tipificacién legal del contrato impide hablar, segin estas concep-
ciones, de una autonomia negocial del mismo.

b) Critica

Condicionar la sustantividad y autonomia de una determinada
relacién contractual a la existencia de una previa normativa legal
que la regule —como hace la tesis que sucintamente acabamos de
exponer— es fruto de un formalismo y un legalismo que deben
ser abandonados.

Es indiscutible hoy dia la existencia de una amplia gama de
contratos carentes, tanto de un reconocimiento legal como de una
disciplina normativa. La presencia en el trifico juridico 'de estos
contratos, faltos de un tipo legalmente reconocido (gtiplcos), es,
por otra parte, consecuencia de la afirmacién de la libertad con-
tractual y la autonomia de la voluntad de las partes como ele'men-
tos bdsicos para la formacién de nuevas categorias negoc.lal.es.

Frente a aquellos contratos que la ley dota de una disciplina
normativa surgen asi una serie de contratos que, si bien carecen

3. Sobre el tema de las obligaciones continuadas o <.iu'raderas_, véz_\se
en general Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
tomo I, pp. 511 y ss., Madrid, 1972.
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de tal normativa, estdn dotados de una «tipicidad social» que les
viene dada por las concepciones juridicas dominantes en la doc-
trina, la jurisprudencia y la vida del trifico juridico en el que
tienen vigor y reconocimiento *,

Si admitimos asf la posibilidad de la existencia de esta catego-
tia contractual genérica —los contratos atipicos—, el problema
de la admisibilidad de cada supuesto particular de contrato atipico
queda reducido tan sélo a la adecuacién de su funcién econémico-
social con los principios del ordenamiento juridico y al respeto
en dicho contrato a los limites generales que a la autonomia de la
voluntad impongan las leyes °.

Conforme con estos criterios, el contrato de suministro podri
ser considerado contrato atipico en cuanto que, al menos desde
el punto de vista del Derecho civil y mercantil, carece de una
regulacién legal expresa, reduciéndose su tipicidad a una tipicidad
social. Ello no es obsticulo, insistimos, para admitir su plena sus-
tantividad y autonomia por contraposicién a lo que estas teorias
propugnan.

B) TEORIAS QUE CONCIBEN AL CONTRATO DE SUMINISTRO COMO
UNA PLURALIDAD DE CONTRATOS

Surgen estas teorfas con el propésito de articular una cons-
truccién técnico-juridica del contrato capaz de explicar la pro-
longacién de efectos que en el mismo se producen.

Estas teorfas configuran al contrato de suministro como una
pluralidad de contratos que alcanzan, no obstante, su unidad en
virtud de un acuerdo fundamental previo a la conclusién de los
mismos. Este acuerdo fundamental puede asimismo ser conside-
rado desde diversas perspectivas.

4.' Ver sobre el tema JorvaNO BAREA, J., Los comtratos atipicos, en
«Reglst; General de Legislacién y Jurisprudencia», julio-agosto 1953,
pp. 5191.

5. Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., p. 244,
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a) El acuerdo fundamental como contrato preliminar
1. Exposicion

El contrato de suministro se configura por algunos autores
como resultado de un contrato preliminar o preparatorio de fu-
turos contratos. En torno al alcance de los efectos de este contra-
to preliminar existen discrepancias en la doctrina. La concepcién
que podiamos denominar «cldsica» considera al contrato preli-
minar como un contrato en virtud del cual las partes convienen
entre sf llegar, en un tiempo futuro, a la conclusién de un con-
trato determinado; el contrato preliminar es un contrato que tiene
por objeto la formacién de un futuro contrato definitivo, de tal
forma que la conclusién de éste extingue la obligacién surgida del
contrato preliminar, creando una nueva. Hay, por asi decirlo, un
acuerdo que va a prolongar sus efectos en el tiempo constitu-
yendo una llamada a la formacién de un nuevo contrato, perfec-
cién que se alcanza con una nueva manifestacién de consentimien-
to de los contratantes en la que éstos determinan ya de manera
especifica los elementos esenciales que en el acuerdo preliminar
se presentan como indeterminados.

Roca SASTRE opina que del precontrato surge no una obli-
gacién de contratar o de emitir un nuevo consentimiento, sino
de cooperar para establecer el contrato definitivo que existe en
el precontrato pero sélo en germen, en sintesis, en sus directrices
o elementos bésicos que posteriormente desarrollard el contrato
definitivo °.

DEe CasTrO considera que el precontrato es una etapa prepa-
ratoria de un iter negocial complejo de formacién sucesiva. En la
relacién juridica que puede desembocar en la relacién contractual
definitiva podrian asi distinguirse dos fases distintas. La primera
fase vendria dada por la promesa de contrato; en ella se conviene
el contrato proyectado y se crea y se atribuye a las partes la
facultad de exigirlo, facultad que funciona con cierta indepen-

6. Roca Sastrg, R., Estadios de Derecho privado. Obligaciones y con-
tratos, Madrid, 1948, pp. 331 y 332.
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dencia en cuanto tiene su propia causa. La segunda fase es la que
comienza con la exigencia del cumplimiento de la promesa que
origina la presencia del contrato que fuera proyectado ”.

2. Critica

Bajo cualquiera de estas concepciones, la construccidn del
contrato de suministro bajo la perspectiva de contrato preliminar
Nos parece rechazable por razones tanto de simple técnica juridica
como de orden puramente préctico.

Desde el punto de vista técnico-juridico, la tesis es criticable
€N Cuanto otorga una autonomia a cada una de las singulares pres-
taciones que, aparte de irreal, no es querida por las partes; la
determinacién individual de las correspondientes prestaciones en
que el contrato de suministro se concreta, lejos de presentarse
como fruto de un nuevo acuerdo de voluntades de las partes
(tendentes, bien 3 13 formacién de un contrato nuevo y definitivo,
al desarrollo del preliminar o a la exigibilidad del mismo), cons-
tituyen simples actos de ejecucién de un contrato Gnico, Es erré-
neo pensar que las partes, cuando celebran un contrato de sumi.
nistro, se obligan a celebrar tantos contratos como prestaciones
concretas reclame la ejecucién del suministro,

Por otro lado, y desde un punto de vista puramente prictico,
es interesante analizar la bondad de la construccién bajo Ia pers-
pectiva del posible incumplimiento por una de las partes de su
compromiso en orden a la celebracidn de ese futuro contrato. Nos
encontramos asi con dos opciones: o admitir que la obligacién

asumida en el contrato preliminar es inejecutable, incoercible, o
bien admitir, por el contrario, que cabe imponer a las partes
coactivamente la prestacidn del consentimiento con vistas al

futuro contrato, y en caso de que asf lo hagan, tenerlo por pres-
tado ®,

7. DE CastrO Y Bravo, F., L bromesa de contrato, en «Anuario de
Derecho civily, 1950, p. 1169.

8. Puic Brurau distingue cinco fases distintas a efectos de incumpli-
miento, oscilando éstos entre un simple derecho en e] afectado por el
incumplimiento a ser resarcido por el interés a salir indemne en Ia nego-
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En cualquiera de los supuestos, la cons.trucciéfl se presen;a
como superflua. Si se parte de afirmar la incoercibilidad il:f a
obligacién, la funcién del contrato se red?ce a asegurar una 1;C>loi
tética indemnizacién por los posibles dafios y perjuicios que de
incumplimiento se derivan®; si, por el contrario, se pagte e
admitir su coercibilidad ** resulta que el obligado pue el ser
condenado mediante sentencia a celebrar el contrato y que #nolente
debitore, vale la sentencia como titulo para ejecutar el. contre;to
como si hubiese sido concluido, no faltan.do mclusq quienes a ér
man que aquel a cuyo favor es establec1c!a !a obhgamo'népue e
pedir, sin mds, la ejecucién del contrato principal como si éste 517a
hubiese sido celebrado. En tales supuestos  es ,eV}dcfn.tle que Ia
figura del precontrato constituye una gomphcaaon 1r;ut1 y 51115:5
flua, pues en la practica tendria‘el‘rmsmo valor y uerza v.0 -
lante que el propio contrato pr1nc1pal del que en principi
presenta como mero acto preparatorio. o der o

Debe por estos motivos abandonarse la construccién de: con-
trato de suministro conforme al esquema del llamado contrato pre-

liminar o precontrato.

b) El acuerdo fundamental como contrato normativo
1. Exposicién

Se ha querido asimismo considerar al contrato de suministro
como fruto de un acuerdo preliminar, en el que .las %artels esta-
blecen las condiciones en las cuales deben ser estipulados los su

imi jecucién via judicial del cum-
iaci6 n una fase preliminar) hasta la ‘ejecucién via ju
;11?;:;?&;': deula obligacién en forma especifica para‘daqléelllos i‘:gift;s Seex;
i co
haya perfectamente determinado el contenido de] s€
gg:ib?: la Zjecgcién. (Véase Puiec Brurau, J., Fundamentos de Derecho civil,
tomo 11, vol. II, Barcelona, 1956, pp. 30, 31y 32.)_ e 1940
9. Asi nuestro Tribunal Supremo en Sentencias de 9 de junio de R
juli il de 1941,
9 de julio de 1940 y 16 de abril de o
;0] Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de ]glxo de 1959. §e r;c:’f;;x
las cit.adas Sentencias en DfEz-Picazo, L., Estudios sobre jurispru
civil, pp. 270-275 y 258-263. Madrid, 1966.
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cesivos contratos, a través de los cuales el suministro va a
desarollarse. El pacto inicial de los contratos se convierte de esta
forma en un a modo de clausulado normativo general por el que
habrén de regirse, en el supuesto de que voluntariamente las
partes acuerden llevarlos a cabo, los sucesivos contratos en que el
suministro se concreta,

La funcién del contrato normativo estriba, pues, en establecer
un contenido negocial que disciplina relaciones juridicas, en «ha-
cer obligatoria para los futuros contrayentes la observancia de un
esquema o clausulado general predispuesto de tal modo que quede
el mismo incluido en cada uno de los futuros contratos en el su-
Puesto y en cuanto que sean estipulados. En todo caso se hace
un reenvio expreso en tales contratos a aquel esquema o clausu-
lado» ™,

El contrato de suministro vendria asi constituido por un
acuerdo inicial previo, en el que las partes establecen la norma-
tiva que va a presidir la celebracién de una serie de ulteriores

contratos a través de los cuales tiene lugar la ejecucién de las
diversas prestaciones.

2. Critica

La tesis del contrato de suministro como contrato normativo
parte, al igual que la anteriormente examinada, de una prolifera-
cién de contratos que, ademds de ser ajenos o lo realmente que-
rido por las partes, como ya indicsbamos anteriormente, quedan
pendientes en cuanto a su celebracién de un «futuro y posible»
acuerdo de voluntades de los contratantes. Efectivamente, el acuer-
do preliminar no puede vincular a las partes a contraer, circuns-
cribiendo, por el contrario, su eficacia a establecer los limites a los
que han de someterse una serie de contratos, que las partes podrdn
estipular o no, o a, como decfa FRANCESCHELLI, ser «mero ins-
trumento interpretativo, en el sentido de que a los contratos que

11. MessiNeo, F., I contrato in genere, Milano, 1968, tomo I, pégi-
nas 656-657.
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estipulen las partes se entenderdn, en caso de silencio, aplicable el
4 12
contenido de lo previamente pactado» . o
La tesis debe, por tanto, rechazarse, tanto por lo artificioso
de su construccién como por su escaso interés practico.

¢) El acuerdo fundamental como contrato de coordinacion

1. Exposicién

Una tesis que podemos considerar ecléctica es la que configura
al acuerdo inicial como «contrato de coordinacién». Conforme a
esta teorfa, el contrato de suministro estard compuesto, de un
lado, por un acuerdo previo en el que las partes se olzhgan ala
celebracién de futuros contratos, estableciendo ademds la nor-
mativa por la que éstos habrdn de regirse, y de otro, por una
serie sucesiva de contratos, a través de los cuales se concreta la
ejecucién del suministro. o

La tesis del acuerdo preliminar como contrato de coordinacién
participa de las dos anteriores; por un lado, en cuanto que 1;{5
partes se obligan —del mismo modo que en el contrato preli-
minar— a la conclusién de futuros contratos, y de otro, en
cuanto que establecen en ese acuerdo previo —al igual que en el
contrato normativo— la regulacién juridica de estas futuras rela-

ciones.

2. Critica

La tesis supone realmente un esfuerzo légicg para salvar !os
inconvenientes de las anteriores concepciones. Sin embargo, lejos
de conseguirlo, adolece de sus mismos defe.ct'os. Por un.lado man-
tiene la independencia causal y la sustantividad negoual_de una
serie de transferencias que no son sino meros actos de~e]ecuc10n
del contrato principal. Por otra parte es preciso senalgr que
—como indica CORRADO— para que el contrato de coordinacién

12. FrancescHELLI, R., Natura juridica della compravendita con es-
clusiva, en «Rivista del Diritto commerciale», 1939, I, p. 243.
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p}leda conservar su autonomfa en relacién con los contratos coor
dmad.o,s es necesario que subsista un interés objetivo a la e t'-
pulacién de los ulteriores contratos a coordinar, cosa que Snl-
sucede en el contrato de suministro, contempl’ado ba]% est:
perspectiva en el que ya las partes han concertado todos los el
mentos, consintiendo en constituir, bien obligaciones mﬁltiple:-
b

C) EL CONTRATO DE SUMINISTRO COMO CATEGORfA JURiDICA
UNITARIA Y AUTONOMA: DELIMITACION DEL CONTRATO DE
SUMINISTRO FRENTE A FIGURAS JUR{DICAS AFINES

A.bandonada la configuracién del contrato de suministro como
especie compleja, compuesta de una pluralidad de contratos, cabe
considerarlo, desde un punto de vista unitario, como un ,L’mi
acuerdo de voluntades que prolonga sus efectos ’en el tiempo CO

Desde esta perspectiva, el contrato de suministro alca-nza
como yamos a tener ocasién de examinar a continuacidn su sus:
tantividad y autonomia a través de un proceso de deli;n't i6
frente a figuras juridicas afines, eeen

a) Contrato de suministro y arrendamiento de obra

. La configuracién del contrato de suministto como arrenda-
rmento'de obra es mantenida por un sector de la doctrina r
alguna jurisprudencia. Parte esta teorfa de la consideracién dZ pl?e
tod‘o'contrato de suministro precisa para su desenvolvimiento gna
actividad por parte del suministrante. ALBI afirma, por ejemplo
que cualquier entrega de cosa mueble sers sumin,istro siempre’
que se cumpla una condicién esencial: que haya emp’resa que
exista intermediario y que se produzcan los tenémenos de s’ubro-
gacién y del riesgo caracteristicos de la contrata ™, En la doctrina

13. Corrano, R, La somministrazione, Torino, 1952, p. 25.
14. Aisi, F.| Los contratos municipales, Valencia, 1944, p. 31.
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italiana, autores como BONFANTE ** o D’AMELIO ¥ sefialan como

elementos connaturales al contrato de suministro «una prevalencia
del elemento de hacer sobte el elemento de dar, razén por la que
el contrato viene a ser considerado como un supuesto especial del
arrendamiento de obra».

Nuestro Tribunal Supremo ha calificado asimismo en algunas
ocasiones —Sentencia, entre otras, de 30-XI11-1918— al contrato
de suministro como un arrendamiento de obra.

La distincién entre ambas figuras puede plantear realmente di-
ficultades, especialmente a aquellos supuestos en que, por la indole
del objeto de las prestaciones, no pueda precisarse claramente
si la causa motivo determinante en el contrato es la entrega de
una serie determinada de bienes o la actividad que para la ela-
boracién y entrega de éstos ha de llevar a cabo el contratista.

No obstante estas dificultades, se ha establecido por la juris-
prudencia un criterio general de distincién: el contrato de sumi-
nistto y el arrendamiento de obra pueden distinguirse por el
objeto de sus prestaciones; mientras que en el contrato de sumi-
nistro constituye su objeto la entrega de los bienes muebles sobre
los que el contrato versa, en el arrendamiento de obra el objeto
del contrato viene dado por la actividad desplegada por el contra-
tista en orden a la obtencién y entrega de dichos bienes. En esta
linea tenemos, por ejemplo, al Consejo de Estado francés, que, en
supuestos de dudosa calificacién, utiliza como criterio delimitador
el de la «accesoriedad», calificando asi como contratos de sumi-
nistro supuestos negociales en los que el elemento actividad se
presentaba como accesorio " o, viceversa, considerando al con-

trato como arrendamiento de obra o servicios si el elemento «acti-
vidad» se juzgaba predominante *°.

15. BONFANTE, Natura del contratto de somministrazione dell elettricitd,
en «Rivista del Diritto commerciale», 1904, II, pp. 498 y ss.

16. D’AmELio, Contrato di acquisto e contrato de somministrazione,
en «Rivista del Diritto commerciale», 1909, II, pp. 588.

17. Conseil d’Etat, Arrét «Delpy», de 28 de noviembre de 1859; Con-
seil d’Etat, Arrét «Hayen», de 10 de noviembte de 1936; Arrét «Séneca»,
29 de mayo de 1938; Arrét «Lucas», 6 de julio de 1945.

18. Conseil d’Etat, Arrét Commune de Rigny la Salle, 14 de mayo de
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Nuestra jurisprudencia acoge igualmente este criterio. Asf el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 31-I-1966 (supuesto de un
contrato de suministro de vestuario con destino al personal auxi-
liar de carreteras), indica que: «no cabe, como pretende e] recu-
rrente, razonar en el sentido de que el contrato que la afecta
para cumplir su objeto se precisa

jo, toda vez que se trata de un mero sumi-
nistro de efectos, convenido sin referencia a necesidad de su con-

feccién para poder darle cumplimiento, ya que bien pudieran ha-
llarse las ropas y calzados en poder de dicho adjudicatario o a
su disposicién en el comercioy.

En igual sentido, finalmente, el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo central, en resolucién de 7 de junio de 1960, indica que:
«existe entre el arrendamiento de obra y el suministro la diferen.
cia fundamental de que el contrato de obras ““tiene por objeto la
realizacién misma de las obras convenidas, y en cambio, el de
suministro, la entrega de los articulos sobre los que versa”, y que
“la razén del gravamen, aquello que pone de manifiesto el ejexci-
cio de la profesién de contratista sin ficciones juridicas en el con-
trato de suministro, no es la fabricacién de los objetos suminis-
trados, sino la realizacién del objeto propio del contrato de
suministro, o sea, la entrega de los géneros a que se ha hecho
referencia”»,

Puede afirmarse, por tanto, pese a sus semejanzas, un criterio
de distincién entre el arrendamiento de obra y el contrato de

suministro, criterio basado en el distinto objeto del contrato en
una y otra categoria negocial.

b) Contrato de Suministro y compraventa

Una mayor complejidad reviste, desde el punto de vista dog-
mdtico, la distincidn entre el contrato de suministro y la compra-
venta. Esta labor es, sin embargo, de una gran utilidad, en cuanto
que es fundamentalmente a través de ella como podemos obtener

1860; Conseil d’Etat, Arrés Grouvelle, 5 de agosto de 1920; Arrét Gru, 7 de
noviembre de 1952; etc.
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los criterios que, como deciamos, dan al contrato su propia auto-
nomfa.

1. El contrato de suministro como modalidad de la compra-
venta

Es frecuente, tanto en la doctrina como en la ]urlspruji{lglii
la configuracién del contrato de suministro como u?a mo at i Ze
de la compraventa. Ferr1 identifica, por ejemplo, a contrato de
suministro v la venta con exclusiva, indicando que ésta «no ¢
en sustancia sino un contrato de suministro cuyas pliestzllflorlllz

i s
son prestaciones tipicas de venta en las que se inserta la c a:omo
de exclusiva» . Novoa configura al contrato df? surgmlcstro como
una compraventa especial en funcién de s; cibJeto t. :CSTObﬁga

i i cual una de las partes
define como aquel mediante el . :

i cosas
a proporcional a la otra, a cambio de un precio dete{n(limad;,termi
que han de ser objeto de entregas sucesivas en %eno 0s .etro -
i jori ! e suminis
riori *. El contrato
nados o determinables 2 p ; 0 ¢
presenta asi como una compraventa de entregas suceswlasd, c o
ado, y
la entrega de la cosa, por un ,
una compraventa en la que ntrega : ye
pago del precio, pot otro, la ejecucién de las prestaciones, t
i £ i S S.
lugar no en un Gnico momento, sino en términos sucesivo "
ENNECERUS nos habla del suministro como «compraventa dgd .
i ini en cantida

i i ue han de suministrarse
rica relativa a mercancias g ‘ fidad

i i ente (por ejemplo,
i a determinar posteriorm «
tiempo determinados o ; ' I el
“segtin las necesidades” o “segtin pedldo’;g a un precio fijado p
unidads 2. En el mismo sentido LANGLE *.

19. Sobre la configuracién del contrato de sumini;tro comngfittngraé
ta'con exclusiva, véease FERRI, Vendzt.a con exclusiva, en « Diritto_ ¢
v:nctica commerciale», 1933, I; y la crit.lca a tal postura erzxé1 o
I(JII:ELLI Natura giuridica della vendita, cit., en especl‘aJ' pp. ’ geVista.
20 ’ Novoa, E., Contrato de compraventa por suministro, en st
Gener.al de Legi,slacién y Jurisprudencia», novie.mbfe de 1947, pIpV Mazrid‘
21. CastAN TosefNas, J., Derecho de obligaciones, tomo IV, ,
T il 11, vol. 11, p. 17.
s, Tratado de Derecho civil, tomo I1, vol. 1, -
gg Ei:(ff:m}]i Manual de Derecho mercantil espafiol, tomo III, Bar

celona, 1959, p. 203.
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En la doctrina italiana, BARBERO y FERRARA, entre otros con
, con-

sideran al contrato de sumini
uministto como una «f i
orm
la compraventas %, ? continuada de

Por Io juri i

gunas ocsiones evon ey o eSO tambiéa
abril de 1918, por ejemplo, consid:rlz ZI cg terltenCla ey e
' de suministro

COmO una «compraventa sui gemerisy, s brileilatodm" d
«no puede legalmente ser encuadrado e;n los térm? ltlifl_o e
una compraventa o un arrendamiento de servicios oy aSl’COS'de
en el de los innominados, y siempre com ncapie po e
Irrenunciable». La Sentencia de 2I8) de abr?ltilne ri;gglc?opcegfgi:ctl(;r:
z;)r;lgjettn; ;:)ngr;to de compraventa' con fisonomia especial, dado
five Comen e Slc}ue recae»; el Trxl?l,lnal Econémico-Administra
{fvo Centra ,d Su parte, en resolucién de 5-111-1957, 1o califica
«variedad juridico-fiscal del contrato civil de compraventa

de bienes mueblesy i
i » ¥ en resolucién de 29-1X-196
continuada de bienes mueblesy. 1 como «compra

«petiodicidad» en la ejecucién del contrato, propia del contrato
de suministro y ajena a la compraventa, incluso a la llamada com-
praventa de entregas repartidas.

La periodicidad supone «la reproduccién de un mismo resul-
tado contractual, completo y definitivo en su manifestacién, y
constituye una nota inequivoca del contrato de suministro *. Esta
periodicidad no puede confundirse con los diversos momentos en
que se cumple la entrega de la cosa en la compraventa con
entregas repartidas; en ésta no nos encontramos con una repro-
duccién de un mismo resultado contractual, sino con un mero
fraccionamiento del mismo.

La periodicidad supone, por tanto, una unidad de resultado
contractual, reproducido en un determinado espacio temporal y
es caracteristica propia del contrato de suministro *.

Este criterio diferenciador parece apuntar, si bien de manera
imprecisa, en algunas Sentencias del Tribunal Supremo; asi, en
Sentencia de 30 de octubre de 1920 se indica que «no es sumi-

men i j
talmente por la peculiar forma de ejecucién de la prestacién

2. Criterios de di incic .
' ISEmcion y sustantivadores del
i, e c
Sumainistro ontrato de

praventa.

21 . . . .
e Crztei('izo ob/fetzvo.—Un primer criterio de delimitacién
amos a denominar objetivo, viene dado por la nota dé

24. FErRARA, Diritzo Privato attyale, Torino, 1948, p. 280; BARBERO

Sistema i titucs ; iri, j i
Sy nstitucionale di Diritto privatto, Torino, 1950-51, II, pp. 313

i Se afirm .
" a, en resumen, ] i
iy ministro y la ’Compraventa ’ :;Slder}ugad entre el contrato de su- nistro, sino compraventa, el contrato por el que se entrega
FRE especial de la compra » presentandose aquél como un supuesto material de “una sola vez” y no “gradualmente” durante un
praventa, especialidad que viere dada funda- perfodo de tiempo»

El Consejo de Estado, asimismo, considera caracteristica en el
contrato de suministro «la estipulacién de la contraprestacién
dineraria en funcién del tiempo, o la configuracién de la presta-
cién, no con caricter meramente diferido a plazos y en forma
discontinua, sino como prestacién de tracto sucesivo o periédico»
(Dictamen Exp. 29889 de 10-I-1963).

Este critetio de la periodicidad, vélido desde un punto de
vista dogmdtico, resulta, sin embargo, impreciso y confuso en su
aplicacién practica; es realmente dificil determinar cuindo esta-

25. D’AmEeLio, M., Contratto d’acquisto e contratto di somministra-
zione, en «Rivista del Diritto commerciale», 1909, tomo II, p. 591.

26. CoOrrADO, R., La somministrazione, cit., p. 111. En igual sentido
GuULLON BALLESTEROS, A., Curso de Derecho Civil. Contratos en especial,
responsabilidad extracontractual, Madrid, 1968, p. 65. Ver asimismo, sobre
la periodicidad en el contrato de suministro, el fundamental trabajo de
Mossa, Il contratto di somministrazione, Sassari, 1914, pp. 9 ¥ ss.
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mos en presencia de un resultado contractual repetido —propio
de la prestacién periédica— y cudndo simplemente ante un dnico
resultado contractual fraccionado. Es por ello que se hace nece-
satia la busqueda de otros criterios complementarios.

2.2. Criterio subjetivo—FEste segundo criterio delimitador
nos viene dado por el especial modo de determinacidn del mo-
mento de cumplimiento y de la cuantia de las prestaciones, propio
y caracteristico en el contrato de suministro. Tiene lugar tal deter-
minacién efectivamente en el contrato de suministro, en funcién
no de factores fijos y predeterminados —como sucederia en la
compraventa—, sino en consideracién a circunstancias de cardcter
subjetivo y variable (conforme a las necesidades del adquirente, a
las exigencias de la obra o servicio para que se contraten las
prestaciones, etc.).

RUBINO sefiala que «la presencia de una serie de medios de
determinacién de la cantidad, conforme al arbitrio del acreedor, a
sus necesidades, etc., que surgen en el curso de la ejecucién tan
sélo, constituye uno de los mds importantes indicios para cali-
ficar el contrato como contrato de suministro, o para convertir
en este tipo una venta de entregas repartidass %,

FERRI observa que «cuando no se haya establecido cuantita-
tivamente la entidad de Io suministrado, no se haya previsto el
momento en que deba ser efectuado ni se haya indicado el ndmero
de las prestaciones y la medida de cada una de ellas, y éstas estén
llamadas a volver a satisfacer Ia necesidad del acreedor con un
vinculo de continuidad y regularidad, cualquiera que sea el #omen
turis adoptado por los contrayentes, se est4 en presencia de un
contrato de suministro» %,

Este nuevo elemento distintivo se recoge en el ya citado
dictamen del Consejo de Estado de 1-I-1963, en el que se califica
como compraventa a un supuesto contrato de suministro por «no

27. Rusmo, D., La compravendita, en «Tratado di Diritto civile e
commerciale», Milano, 1952, p. 375.

28. FERRIL, Il fenomeno economici dell’esclusiva, en «Diritto e practica
commetciale», 1933, p. 463.
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supeditarse en el contrato en manera alguna l-as prestaciorfes. de
entrega a las necesidades del servicio». El Tribunal EFox1‘om1c9-
Administrativo Central, en resolucién de 7-VII-1964, %ndlca asi-
mismo que «el suministro requiere un acto previ.c') y 1_’1n1co que es
el contrato, una cuantia de objetos y cosas no fija, sino de' volu-
men aproximado, variable segiin las necesldac.les ‘del adquirente,
y unas entregas sucesivas, es decir, una contl'nuldad en la pro-
visién que subsistird hasta tanto queden atendidas aquellas necei
sidades y a medida de ellas, sin que, por tanto, quepa en e
concepto de suministro la contratacién de adqu_1s1c10n de varias
cantidades fijas de cosas cuya necesidad ha previsto de antema(in;
el adquirente, pero que no van prestindose con el transcurso de
tiempo, pues esto supone realmente actos de compraventa». ;

Todas estas notas de caricter subjetivo —subordinacién de
las entregas en cuanto a su momento de ejecucién y en cuanto a
su cantidad a las necesidades del adquirente, indetermm‘aaon ini-
cial del objeto de las prestaciones, etc.— contribuyen, junto con
las que hemos venido a calificar de objetivas —'—umdad obhgaqo-
nal y publicidad y periodicidad de las prestaciones—, a precisar
el concepto del contrato de suministro, afirmando su propia au-
tonomia.

2.3, Criterio causal.—Se observa, finalmente, en el contrato
de suministro, junto a las notas ya analizadas, un tercer -ele.mer‘)fo
caracteristico y de gran utilidad para la labor_ de delimitacién
y definicién juridica que del mismo estamos realizando. Nos refe-
rimos a la especial intensidad con la que el elemento tefnporal
incide sobre la causa del contrato en el contrato de suministro.

Entendemos por causa la funcién econdémico-social que el
contrato ha de cumplir en el tréfico juridico y que las partes
persiguen con su celebracién . La causa asf entendida, en c1_1anto
funcién econémico-social del contrato, se encuentra, como decun.cis,
en el contrato de suministro en intima conexién con la dgracmn
de su cumplimiento en cuanto que sin esta prolongacién de

29. Sobre la causa del contrato véase DiEz-Picazo, L., Fundamentos. ..,
cit., pags. 145-169.
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efectos el contrato no podria desempefiar la funcign econémico-
social que le es propia: la satisfacidn de necesidades duraderas.

Como Opro indica, «la duracién de] cumplimiento afecta a la
causa en los contratos de duracién en un doble sentido; en cuanto
que éstos no cumplirdn la funcién econémica a la cual han sido
preordenados si su ejecucién no se prolonga en el tiempo, y en
cuanto que, de otro lado, la utilidad que a las partes les deriva
del negocio va a ser proporcional a la duracién del mismoy .

En el contrato de suministro, el elemento temporal influye,
pues, de manera decisiva en Ia causa del negocio, que viene cons-
tituida precisamente por esa prestacién continuada de bienes,
Esta es, por otra parte, la finalidad que mueve a los contratantes
a la celebracién del contrato Y que, por encima del campo de las
simples motivaciones de las partes, constituye la propia finalidad
objetiva del contrato. E] clemento temporal en el contrato pasa
asi de elemento accidental del negocio a convertirse en factor
predeterminante del mismo y conformador de su causa,

D) Derinicién PROPUESTA

Tras este analisis de las distintas posiciones de la doctrina
sobre la sustantividad del contrato de suministro podemos ya
formular una definicién del mismo,

Hemos examinado y abandonado tanto las que hemos venido
en denominar tesis negadoras como las pluralistas, E] contrato
de suministro no es, en efecto, ni una simple categorfa econdmica,
ni un compuesto contractual. Hemos afirmado con respecto a las
tesis pluralistas que es erréneo partir de la existencia en el con-
trato de suministro de unas reiteradas manifestaciones de volun-
tad en los sucesivos periodos de ejecucién del contrato. Afirmar
esto es negar todo contenido al acuerdo inicial, convirtiendo en

manifestaciones perfectas de voluntad los simples pedidos de eje-
cucién del contrato.

30. Orro, G., I contratti di duratta, en «Rivista di Diritto commer-
ciale», 1943, p. 174.
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El contrato de suministro es, a nuestro modo de ver, una
categoria juridica unitaria y auténoma que alcanz.al gsta'e}utonimi:
y sustantividad a través de un _prc?ceso.df.: dehmxtacmn‘ c:i) Ja
compraventa, en el que como criterios distintos eg)arecer?l.ﬁs te;o
lado, 1a nota de periodicidad propia 'de'l contrato de s(tilmxtérmin Oy
ajena a la compraventa (criterio ob]etlv.o); en segundo oo 1;
un criterio que hemos venido a denominar sub]eltlvo, cua 2
indeterminacién inicial del objeto de las prestaciones y s'uf'co ]
crecién en consideracién a factores de carécter sub]envij,.n fxllzlae
mente, la especial intensidad con que el elemento ternpor.iii ltal Zn
en la causa del negocio, convirtiéndose de elemento acciden

redeterminante del mismo. . .
faCth)Jrarlzif‘::ndo de estos criterios puede, como decimos, defu:ilrse fi
contrato de suministro como aquel a.cu.erdo de voluntar(ejrsn ec;e
virtud del cual una de las partzs, slummtl.stfzzlr:itz;l ssecsi]nap omets

r a la otra, suministrado, la satistacc
?ia?isiiglllrraadera medim;te entregas sucesivas de blen.es mue(l;lizs, c;:uz:
cuantia va a determinarse en funcién de las necesidades del adq

rente sobrevenidas en la fase de ejecucién del contrato.

E) LA DOGMATICA DEL CONCEPTO EN LA JURISPRUDENCIA CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Es interesante observar cémo esta definicién‘de(li contrat:ncii
suministro efectuada en el campo Fiel DCI‘CCI:IO prl:lzzl lo va ZV: e
acogida en la reciente jurisprudencia contencioso-administra

i Supremo. '
nuesStcl;z ’errlllﬂ:znrﬂayor?a Sentencias éstas d%ctadas contra resloyuac;)-
nes del Tribunal Econémico-Administrativo Central reso lvlenEg
recursos contra liquidaciones del Impuesto de Derechos rea es.1
ellas el Tribunal Supremo aborda el tema del concepto y naturaleza

ontrato de suministro.
« "I:'enemos asi, en primer lugar, las Sentencias de la S;la f; cje
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supr'em% 3 % ;,
diciembre de 1968 (Rep. Arz. 5575) y 22 de diciembre de

(Rep. Arz. 6094).
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E .
i ar; eil(:;slf.el Tr1:1unal Supremo, abandonando las teorfas plu-
, igura al contrato de suminj

tig INISTr0 como un «proce
contlr‘actual Unico desarrollado en actos sucesivosx» procese
y bi; clonstrucxzin es en cierta forma paralela a la de DE CastrO
a nota de sucesividad se i )

ie predica no de Ia fase de f
macién del contrato, sj cearrollo o

» sino de la de su posteri
nacion sterior desarroll

ejec i iteri ilid

jecucion. Se acoge asimismo el criterio de la indeterminabilidazi,

suministro,

o La Sentenciaddi 22 abril 1972 (R. Ar. 1877) nos ofrece por
a parte, una detinicién del contrato conf. ,
orme a los criteri
gue he{nos emple'ado €0 nuestro examen. Reproduce Ia ciinccl)s
lgl;tzencEl? los considerandos de las de 15 marzo 1971 y 11 majz;l
. supuesto de hecho era bastante s il
Se trataba e e hecho e similar en todas ellas,
al ar si los contratos celebrados
Compaiiia T-elefomca Nacional y Standard Eléctrica, § eztrehia

de los § i6
gesti.én de la Administracién fiscal— o s; riito; (iznrtizlr?ma:lncl? .
considerarse exentos en cuanto comprav’entas de bieneso;n ebllzln
cqncertadas por correspondencia y derivadas de un contratoue f’ S
minar —tesis de la recurrente—. Ep virtud de estos contrp ey
Ia ,Cox'npaﬁia Telefénica se comprometia a adquirir de Stanz::ii’
Elec,trlca, y .ésta a vender, «cuanto material de comunicacié
aquélla necesitase». El Tribunal Supremo califica e] contrato co;lcnnc:
contrato de suministro y confirma las liquidaciones giradas sobr
«las diversas prestaciones en que el contrato se concretay o
Er’1 sus considerandos indica el Tribuna] Supremo que «l
rela(flqn que une a las partes constituye un negocio juri(cliico dzl
suministro que la doctrina cientifica lusprivatista estima am ;
tado en la autonomfa contractua) consagrada en el articulo 12%1-
de nuestro Cédigo civil, contrato atipico —sélo regulado e .
por normas fiscales o administrativas— y complejo, por nelparte
una parte se obliga respecto a Ia otra, y segin sys ﬂ,eczsidade.? u:
)
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ejecutar o cumplir prestaciones duraderas, entregas sucesivas de
cosas o unidades en perfodos o por tiempo determinado o deter-
minable y cuyas principales caracteristicas... son su formal y
esencial unidad contractual tanto en el momento genérico o de
origen como en el funcional o de ejecucién, y su duracién tanto
por lo que afecta a las prestaciones sucesivas como a la causa, que
es siempre la misma pues la utilidad del contrato se halla en fun-
cién de su continuidad que asegura su fin ecomdmico-social...».

Como puede verse, el Tribunal Supremo parte en su definicién
del contrato de suministro de los mismos criterios que hemos em-
pleado para delimitar y definir este contrato. Se configura, en pri-
mer lugar nuevamente al contrato de suministro con caracter
unitario frente a las concepciones pluralistas («su unidad se ma-
nifiesta tanto en el origen del contrato como en su ejecucién y
desarrollo»). En segundo lugar, se perfilan las notas caracteristicas
del contrato: de una parte, el cardcter periédico y duradero de
la prestacién; por otro lado, la determinacién de la cuantia de las
prestaciones «en funcién de las necesidades del suministrante»
—nota de caridcter subjetivo—. Se insiste, finalmente, en la
especial incidencia del elemento temporal sobre la propia causa
del negocio, dado que «la utilidad del contrato se halla en funcién
de su continuidad que asegura su fin econémico-social...».

Tiene, en suma, plena aceptacién en nuestra jurisprudencia
contencioso-administrativa el concepto y las notas que, como he-
mos dejado expuesto, elabora la dogmitica iusprivatista.

El concepto del contrato de «suministro propio» es asi no sélo
un concepto que se acufia en el campo del Derecho privado, sino
un concepto que nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa
acoge y maneja. Este dato debe ser tenido en cuenta para comr
prender las consideraciones que vamos a hacer en el siguiente

capitulo.

CONCLUSIONES

Primera.—Deben rechazarse las teorias que configuran al con-
trato de suministro como un compuesto de una pluralidad de
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contratos, por cuanto suponen una vomplicacién innecesaria e
indtil cara a la explicacién de la prolongacién de los efectos del
contrato. Es erréneo e innecesario partir, como estas teorias
hacen, de la existencia de unas reiteradas manifestaciones de vo-
luntad en los sucesivos perfodos de ejecucién del contrato. Afir-
mar esto es negar todo contenido al acuerdo inicial, convirtiendo
los simples pedidos de entrega en la fase de ejecucién del con-
trato en manifestaciones perfectas de voluntad, tendentes a la
formacién de nuevos contratos por los contratantes, contratos
que son ajenos a la voluntad real de los mismos y carentes, en
consecuencia, de una causa negocial y una sustantividad propia y
diversa de la del acuerdo inicial que los origina.

Deben asimismo rechazarse las teorfas que lo consideran como
una modalidad de figuras juridicas a €él afines.

Segunda—F] contrato de suministro es un contrato dotado de
una tipicidad legal, propia del Derecho administrativo, y con una
tipicidad social consagrada por los usos y la préctica comercial
en el Derecho privado.

Tercera—La periodicidad en las entregas, la indeterminabi-
lidad inicial del objeto de las prestaciones, cuya concrecién opera
en el curso de ejecucién del contrato y a través de factores de
cardcter subjetivo (en funcién de las necesidades del adquirente),
asi como la especial incidencia en el contrato del elemento tem-
poral, que se eleva a causa del negocio, son factores que, a la
vez de delimitar al contrato de suministro frente a figuras juri-
dicas afines, permiten afirmar del mismo su propia sustantividad
y autonomia.

Cuarta—E] elemento temporal se presenta en el contrato
como elemento causal del mismo, en cuanto que constituye el
motivo determinante querido por las partes como constitutivo y
bésico del negocio, y en cuanto determinante, asimismo, de Ia
funcién econémico-social propia del contrato, irrealizable si el
contrato no prologa sus efectos en el tiempo.

Quinta.—Puede definirse al contrato de suministro como aquel
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acuerdo de voluntades en virtud del §ual una de las partes ss
compromete a asegurar a la otra la sat1sfacc.:lon de una neceflda
duradera, mediante entregas sucesivas de l?1enes cuya cuantia va
a determinarse en funcién de las necesidades del adquirente
sobrevenidas durante la fase de ejecucién del contrato.
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CapiturLo III

ADQUISICION DE BIENES MUEBLES POR LA ADMINIS-

TRACION PUBLICA Y CONTRATO ADMINISTRATIVO DE

SUMINISTRO; CONCEPTO DEL CONTRATO ADMINIS-
TRATIVO DE SUMINISTRO

I) INTRODUCCION

Hemos tenido ya ocasién de sefialar, al estudiar la figura del
contrato administrativo de suministro en el siglo x1x, la ausencia
en estos contratos de una regulacién juridica unitaria y especifica.
Hemos visto cémo falta en ellos un pliego de condiciones admi-
nistrativas generales de contratacién al que puedan ajustar su clau-
sulado, y c6mo ha de quedar, en consecuencia, su normativa cons-
tituida, en primer lugar, por los diversos pliegos de condiciones
administrativas elaborados en funcién de su objeto para cada mo-
dalidad del contrato de suministro, y en segundo término, por
una sumisién a la normativa general de la contratacién adminis-
trativa prevista en su mayoria para el contrato de obra publica.

Sefialdbamos asimismo, como caracteristica de este periodo,
la falta de una delimitacién legal del concepto del contrato admi-
nistrativo de suministro.

Esta dispersi6én normativa y esta ausencia de una definicién
legal del contrato van a prolongarse durante la primera mitad del
presente siglo. La Ley de Administracién y Contabilidad de la
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Hacienda Pdblica de 1 de julio de 1911 apenas hace unas ligeras
alusiones al contrato en su capitulo V; la reforma de este capitulo
por la Ley de 20 de diciembre de 1952 dedicé asimismo una
escasisima atencién al tema.

Tan sélo el texto refundido del Impuesto de Derechos reales
y sobre Transmisiones de bienes de 28 de noviembre de 1927 nos
ofrece un concepto preciso del contrato (art. 2.°, parrafo 8.°)*. La
definicién, sin embargo, como el mismo texto refundido advierte,
se establece a efectos fiscales, circunscribiendo al marco del citado
impuesto su operatividad.

Desde el punto de vista doctrinal, por otra parte, la delimi-
tacién del concepto del contrato administrativo de suministro no
es mucho mds precisa.

Por influencia quizéd del Derecho francés, la expresién «con-
trato administrativo de suministro» va a ser empleada en un
sentido excesivamente amplio en cuanto comprensiva de ciertos
contratos de servicios publicos 2.

FeERNANDEZ DE VELAsCO indica asi que «mediante el con-
trato de suministro la Administracién desarrolla ciertos servicios
en si mismo publicos (vgr. transportes), o recibe cosas y productos

1. El contrato de suministro se define, a efectos del impuesto, como
«aquel por cuya virtud una persona se compromete cOn respecto a otra a
entregar en plazos sucesivos y mediante precio, o compensacién de otra
especie, una pluralidad de bienes muebles o unidades métricas de agua,
gas, electricidad, etc., cuya cuantfa se condiciona a las necesidades del adqui-
rente y no puede fijarse de antemano si no es en términos sujetos a rec-
tificacién».

2. En Derecho francés, y hasta el Decreto de 13 de marzo de 1956,
se utilizaba la expresién marchés de fournitures et de transports, incluyendo
en el concepto marchés de fournitures a los contratos de servicios con
exclusién de los de transporte.

Tras el Decreto de 13 de marzo de 1956, que modifica parcialmente
el régimen juridico de estos contratos, la expresién marchés de fournitures
et de transports es sustituida por la de marchés de fournitures et de servi-
ces, excluyendo del dmbito del marché de fourniture los contratos de servicio
e incluyendo en los contratos de servicio al de transporte. (Cfr. ANDRE
AUMONT, Les marchés de fournitures et de services, «Juris Classeur ad-
ministratif», fasc. 525, p. 14.
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que aplica como medios de satisfacer setvicios pdblicos también.
El contrato de suministro se nos ofrece asf como una compraventa
reiterada —en el supuesto de que el contratista se comprometa a
facilitar a la Administracién cosas o productos— o bien como un
arrendamiento de servicios, cuando el contratista asume en el con-
trato la prestacién del mismo» 3.

ALvpI incluye, por otra parte, dentro del contrato de suminis-
tro, supuestos tan dispares como el arriendo de la recaudacién de
contribuciones, la gestién afianzada para el mismo fin y determi-
nados conciertos gremiales para la recaudacién entonces existente,
por entender que en todos ellos se cumplia una condicién esencial
para calificarlos como contratos de suministro; «la subrogacién
de un tercero en los derechos de Ja Administracién con la consi-
guiente asuncién de riesgos caracteristicos de la contrata» *,

Avrvarez GENDIN, por su parte, distingue tres tipos de con-
tratos de suministro: de géneros o materias, de obra integral y de
obra multiple y continua. Conforme a ello considera contrato de
suministro tanto la entrega de forma continua o sucesiva y en
funcién de peso o medida de determinadas cosas o mercancias,
como la realizacién de determinados proyectos y estudios profe-
sionales (vgr. proyectos de ensanches)®.

En este confuso contexto legislativo y doctrinal, la Ley de
Bases del Patrimonio del Estado de 24 de diciembre de 1962 va
a iniciar en nuestro Derecho el proceso de regulacién juridica uni-
taria de las adquisiciones de bienes muebles por la Administracién
pblica.

3. FernANDEZ DE VELASCO, R., Los contratos administrativos, Madrid,
1945, p. 204.

4. Ausr, F., Los contratos municipales, Valencia, 1944, p. 31.

5. ALvarez GENDIN, S., Los contratos piblicos, Madrid, 1934, pp. 152
y ss.
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II) LA ADQUISICION DE BIENES MUEBLES EN LA LEY
DE BASES DEL PATRIMONIO DEL ESTADO

A) Awmsrro

La Ley de Bases del Patrimonio del Estado establece en su
base XV, apartado primero, que: «La adquisicién de los bienes
m\‘lebles necesarios para el desenvolvimiento de los servicios pd-
blicos o para el ornato y decoracién de las dependencias oficiales
tendrd lugar mediante concurso. Se regulardn las excepciones
que permitan la directa adquisicién de dichos bienes».

. La Ley de Bases, como puede verse, va a establecer en su
ase XV, d'e. un lado, su propio 4mbito de aplicacién con relacién
a las adquisiciones de bienes muebles, y de otro, el sistema de

seleccién del contratista al que tales adquisiciones han de ajus-
tarse.

~Por lo que respecta al primero de estos puntos, conviene
sefialar la amplitud de la expresién utilizada por la Ley.

. Efectivamente, por «bien mueble necesario para el desenvol-
vimiento de los servicios pdblicos» debe, en nuestra opinién, en-
tenderse todo bien mueble que de alguna manera contribu;ia al
n.ormal desenvolvimiento de los servicios publicos. Fuera de este
tipo de muebles, sélo puede pensarse en aquellos bienes que, sin
ser necesarios, contribuyen al confort, ornato o decoracién de las
de'pepdencias oficiales, bienes que la Ley de Bases va a someter
asimismo a su 4mbito de aplicacién.

La Ley de Bases del Patrimonio del Estado somete en resu-
men, en nuestra opinién, a su principios, y en consecuencia a las
disposiciones dictadas en su ejecucién, a toda adquisicién de bie-
nes muebles llevada a cabo por la Administracién mediante un
procedimiento contractual.

Para este tipo de contratos la Ley de Bases prevé el concurso
como forma de seleccién del contratista, remitiendo a las dispo-
siciones posteriores dictadas en su ejecucién determinar los su-
puestos en que es admisible la adquisicién directa.
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B) REGIMEN JURIDICO

Por lo que respecta al régimen juridico de estas adquisiciones
de bienes muebles, la Ley va a someterlas, en cuanto contratos
sobre bienes patrimoniales, a las normas del Detecho privado.

Sefiala la base primera, apartado segundo, que «los bienes y
derechos del Patrimonio del Estado se regirdn por las disposi-
ciones dictadas en ejecucién de la presente Ley de Bases y subsi-
diariamente por las normas del Derecho privado, civil o mer
cantil».

El régimen juridico establecido para estas adquisiciones difie-
re, pues, del que, conforme al articulo 65 de la Ley de Admi-
nistracién y Contabilidad de la Hacienda Piblica, venfa siendo
aplicable para toda la contratacién administrativa.

Establecia efectivamente el citado precepto que las disposi-
ciones y normas del Derecho comin serfan aplicables como Dere-
cho supletorio para resolver las cuestiones a que pudiera dar lugar
la interpretacién y cumplimiento de los contratos administrativos
que no pudieran ser decididas por aplicacién directa de los pre-
ceptos del capitulo V de la citada Ley y de las disposiciones
complementatias de la contratacién administrativa.

La Ley de Bases del Patrimonio del Estado altera asi, para
estos contratos de adquisicién de muebles, el régimen aplicable
de forma general a la contratacién administrativa al establecer
para este tipo de adquisiciones la aplicacién principal del Derecho
privado, excluyendo en consecuencia la aplicabilidad a las mismas
de la normativa contenida en el capftulo V de 1a Ley de Adminis-

tracién y Contabilidad de la Hacienda Pdblica y en las restantes
disposiciones complementarias de la contratacién administrativa e,

6. En la doctrina, PARADA VAzquEz, J. (La nueva Ley de Contratos del
Estado, «R. A. P.», ntim. 47, 1965, p. 407) ¥ Garcis pE EntTERRfA (Dos
regulaciones organicas de la contratacion administrativa, «R. A. P», 10,
1953, p. 248) indican que, pese 2 lo establecido en la Ley de Administracién
y Contabilidad de la Hacienda Pdblica, el Derecho privado era ya de apli-
cacién principal y no supletoria a los contratos de la Administracién,
dada la inexistencia en éstos de una regulacién de fondo dictada con
rango de ley que pudiera prevalecer sobre el Cédigo civil, Cédigo de
comercio o leyes especiales.
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IIT) CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO Y
ADQUISICION DE BIENES EN LA LEY DE BASES DE
CONTRATOS DEL ESTADO

A) INTRODUCCION

Estando en elaboracién por el Gobietno el texto articulado
de la Ley de Bases del Patrimonio del Estado, se publica el dia 28
de diciembre de 1963 la Ley de Bases de Contratos del Estado.

En su base XTIV se recogen las previsiones de la Ley para el
contrato de suministro. Su examen es de un interés relativo; la
Ley se limita a anticipar una distincién entre los diversos tipos de
contratos de suministro y anunciar como forma ordinaria de adju-
dicacién de estos contratos el concurso, recomendando asimismo
la creacién de drganos especiales encargados de la preparacién y
cumplimiento de estos contratos.

El verdadero interés de esta Ley de Bases radica, en nuestra
opinién, aparte de en estas precisiones, en su exposicién de
motivos.

Por un lado se reconoce en ella la actual importancia del
contrato y la necesidad de dotarle de una regulacién juridica
adecuada. Por otra parte podemos, a través de su examen, llegar
a las raices del actual concepto del contrato administrativo de
suministro, para seguir posteriormente su evolucién hasta la Ley
de Contratos del Estado °.

7. Sobre el valor juridico de las exposiciones de motivos en las normas
juridicas, véase el trabajo de Rovira FLOREZ DE QuUiNoNEs Vdlor y funcidn
de las exposiciones de motivos de las normas juridicas, Santiago de Compos-
tela, 1972. En especial pp. 83-93, en las que se hace un estudio juris-
prudencial del tema.

DEe CastrO sefiala al respecto que «los antecedentes inmediatos de las
leyes tienen un valor que conviene aquilatar. No vinculan al intérprete,
ni su violacién supone infraccién de ley, pero su autoridad es muy grande.
Las exposiciones de motivos, los predmbulos expositivos, si bien no son
ley, llevan la autoridad de haberlos redactado alguien que intervino o
conoci6 de cerca la intimidad de la obra legislativa, ademds de la de su
propia autoridad personal y cientifica...», «... todos los trabajos previos a
la promulgacién tienen asimismo su importancia en cuanto son datos
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B) NECEsIDAD DE UNA REGULACION JURIDICA UNITARIA DEL CON-
TRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO

Como decimos, es por primera vez en la exposicién de motivos
de la Ley de Bases de Contratos del Estado en que se pone de
manifiesto la ausencia de una normativa juridica unitaria en el

contrato administrativo de suministto y la necesidad de la
misma,

Reconoce asi la exposicién de motivos que «el contrato de
suministro no habfa recibido en nuestro Derecho una normativa
positiva de tipo unitario, tal vez por relegarse la materia a los
pliegos de condiciones especificos de cada tipo de aquéllos o tal
vez porque el uso de esta figura venfa siendo caracteristico de los
departamentos militares».

Afirma asimismo la exposicién de motivos que «si bien es
comprensible que la Ley de Administracién y Contabilidad, dado
el cardcter inhibicionista de la Administracién en aquella época,
dedicara una muy escasa atencién al tema, en la actualidad, dado
el volumen de actividades absorbidas, la constante necesidad de
medios obliga a afrontar el tema con sanos criterios y disposicio-
nes unificadorasy.,

El contrato de suministro se nos presenta, pues, como conse-
cuencia de este creciente intervencionismo estatal, en un primer
plano de la actividad contractual de la Administracién ptblica.

C) CONTMTO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO Y CONTRATO
DE ADQISICION DE BIENES MUEBLES

a) Concepto y delimitacion

El aparado segundo de la exposicién de motivos de la
base XIV é la Ley de Bases de Contratos del Estado apunta

sobre el origm de un preceptor (D Castro, F., Derecho civil de Espafia,
tomo I, Madid, 1955, p. 527).
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por vez primera un intento de definicién del contrato adminis-
trativo de suministro, deslinddndolo frente a la adquisicién de
bienes muebles. «Conviene advertir —indica la citada exposicién
de motivos— que sélo se recoge en la presente Ley de Bases
el “suministro propio”, esto es, aquel mediante el cual compra
la Administracién de forma reiterada una pluralidad de bienes
o servicios en plazos sucesivos, pues las adquisiciones unitarias
encuentran su tratamiento en otro texto legal».

Parte, como puede verse, la exposicién de motivos de la Ley
de Bases del Contrato del Estado de excluir de su 4mbito la adqui-
sicién de bienes muebles, los principios de cuya regulacidén en sus
lineas fundamentales fueron establecidos, como hemos tenido
ocasién de examinar, por la Ley de Bases del Patrimonio del
Estado. La Ley pretende regular tan sélo la figura del «suministro
propios.

Conviene detenerse brevemente en el sentido de esta expre-
sién, pues es a través de ella, en nuestra opinién, como pasa al
campo del Derecho administrativo el concepto fiscal del contrato
de suministro, y en su consecuencia el concepto del contrato que
en su momento vimos fue elaborado por la dogmdtica juridica
iusprivatista.

Si comparamos, efectivamente, el concepto técnico juridico
del contrato de suministro, el concepto fiscal del mismo y el
que la exposicién de motivos de la Ley de Bases de Contratos
del Estado considera «suministro propio», encontraremos entre
ellos un evidente paralelismo.

Definfamos el contrato de suministro como aquel acuerdo de
voluntades en virtud del cual una de las partes se comprometia
a asegurar a la otra la satisfaccién de una necesidad duradera
mediante entregas sucesivas de bienes cuya cuantia va a deter-
minarse en funcién de las necesidades del adquirente sobrevenidas
durante la fase de ejecucién del contrato.

El concepto es reproducido en lo sustancial en el articulo 2.°,
pérrafo 8.° del texto refundido del Impuesto de Derechos reales
y sobre transmisiones de bienes de 28 de febrero de 1927, ya
citado en otras ocasiones. A efectos del Impuesto, se consideraba
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contrato de suministro a la «entrega sucesiva de una pluralidad
de bienes cuya cuantia se condicione a las necesidades del adqui-
rente, no pudiendo fijarse de antemano sino en términos sujetos
a rectificacién».

Dos notas sustanciales y caracterfsticas aparecen, pues, en
ambas definiciones: la nota de sucesividad en las entregas y la
indeterminabilidad inicial del objeto de las prestaciones.

Este concepto del contrato de suministro que la dogmética
iusprivatista elabora y que el Derecho fiscal acoge es el que, en
nuestra opinién, traslada al campo del Derecho administrativo

la exposicién de motivos de la Ley de Bases de Contratos del
Estado.

La nota de «sucesividad» aparece asi recogida —si bien con
escasa precisién técnica— en la expresién «adquisicién reiterada
en plazos sucesivos». No se recoge inicialmente, sin embargo,
como nota definitoria del suministro propio en la Ley de Bases
la «indeterminabilidad inicial del objeto de las prestaciones». Ello
es consecuencia de este mismo paralelismo que indicamos existe
entre el concepto del contrato de suministro de la Ley de Bases
de Contratos del Estado y el concepto fiscal. La nota de inde-
terminabilidad inicial del objeto de las prestaciones, que aparecia
efectivamente como definitoria del contrato de suministro en el
texto refundido del Impuesto de Derechos reales de 28 de febrero
de 1927, desaparece en sucesivas regulaciones del Impuesto®
hasta quedar, sin embargo, finalmente incorporada a la definicién
que a efectos fiscales da del contrato el articulo 2.°, pirrafo I de
la Ley de 21 de matzo de 1958 y en el articulo 5.°, parrafo 8

8. La Ley de 11 de marzo de 1932 define asi el contrato de suministro
a efectos del impuesto como «aquel en virtud del cual una persona se
obliga respecto a otra a entregar en plazos sucesivos, y mediante precio o
compensacién de otra especie, una pluralidad de objetos muebles o uni-
dades métricas de agua, gas o electricidad que se pesen, midan o cuenten».

En los mismos términos, sin alusién alguna a la nota de la indeter-
minabilidad inicial del objeto de las prestaciones, es definido en el texto
refundido del impuesto de 21 de abril de 1941 y la Ley de 7 de noviembre
de 1947.
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de su Reglamento de 15 de enero de 1959 °. Estas alternativas
que en el Derecho fiscal se obsetvan van a traducirse en la omi-
sién inicial en la Ley de Bases de Contratos del Estado de este
criterio como definitorio del contrato de suministro. En el texto
articulado de la Ley de Contratos del Estado, sin embargo, el
legislador le dard plena acogida, definiendo asi en su articu-
83, pdrrafo primero al contrato de suministro como «la compra
de bienes muebles por la Administracién, en la que el empre-
sario se obliga a entregar una pluralidad de bienes de forma
sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantia total se defina
con exactitud al tiempo de celebrar el negocio, por estar subordi-
nadas las entregas a las necesidades de la Administracién».

Cabe, pues, afirmar una sustancial coincidencia entre el con-
cepto del contrato de suministro de la Ley de Bases de Contratos
del Estado (contrato de suministro «propio») y su concepto
técnico juridico elaborado por la dogmdtica iusprivatista y reco-
gido por el Derecho fiscal.

Es a este contrato de suministro «propio» al que, seglin las
previsiones de la exposicién de motivos de la Ley de Bases de
Contratos del Estado, habia de cefiirse la regulacién del texto
articulado de la Ley de Contratos del Estado; las adquisiciones
unitarias de bienes muebles quedarfan excluidas de su dmbito
y sometidas a la regulacién que en su dia estableciera el texto ar-
ticulado de la Ley del Patrimonio del Estado, cuya Ley de Bases,
como vimos, pretendia regular toda adquisicién de bienes muebles
llevada a cabo por la Administracién mediante un procedimiento
contractual.

b) Régimen juridico

Para este contrato de suministro, la Ley prevé un régimen

9. «El contrato de suministro se define a efectos del impuesto como
aquel por cuya virtud una persona se obliga a entregar a otra, mediante pre-
cio o signo que lo represente, en plazos sucesivos y cuantia que no
puede fijarse de antemano méds que en términos sujetos a rectificacidn,
una pluralidad de objetos muebles o unidades métricas de agua, gas o
electricidad, u otras cosas susceptibles de ser pesadas, medidas o contadas.»
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juridico distinto al previsto para la adquisicién de bienes muebles
en la Ley de Bases del Patrimonio del Estado. Frente al régimen
juridico de Derecho privado que para la adquisicién de bienes
muebles se preconiza en la citada Ley de Bases, la base primera
de la Ley de Bases de Contratos del Estado establece la sumi-
sién del contrato de suministro a su futuro texto articulado y
disposiciones reglamentarias; sélo en defecto de lo establecido en
estas disposiciones y en el resto del ordenamiento juridico admi-
nistrativo serd de aplicacién el Derecho privado.

IV) CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO Y
CONTRATO DE ADQUISICION DE BIENES MUEBLES
EN EL TEXTO ARTICULADO DE LA LEY DEL PA-
TRIMONIO DEL ESTADO

A) Awmsito

Conforme a lo establecido en la base XV de su Ley de
Bases, la Ley articulada del Patrimonio del Estado de 15 de abril
de 1964 somete en el articulo 92 a sus preceptos «las adqui-
siciones de los bienes muebles necesarios para el desenvolvimiento
de los servicios publicos o para el ornato y decoracién de las
dependencias oficiales...».

Para este tipo de contrato, la Ley establece como forma de
adjudicacién el concurso, si bien permite que queden exceptuadas
del mismo las adquisiciones de bienes en los mismos supuestos
que establece la legislacién general de contratos del Estado .

Hemos indicado ya anteriormente el amplio sentido en que
debe ser entendida la expresién «bienes necesarios para el desen-
volvimiento de los servicios ptblicos» y cémo las previsiones de
la Ley de Bases del Patrimonio del Estado eran en este punto
las de incluir en su 4mbito a toda adquisicién de bienes muebles
llevada a cabo mediante un procedimiento contractual.

10. Esta remisién debia entenderse hecha al articulo 57 de la Ley de
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica reformada por la
Ley de 20 de diciembre de 1952.
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El texto articulado de la Ley del Patrimonio del Estado, apar-
tdndose, sin embargo, de las previsiones de la Ley de Bases, va a
excepcionar de sus preceptos aquellas adquisiciones de bienes
muebles qué «legalmente sean calificados como contratos de su-
ministro» (art. 92, parrafo 1.°). En estos términos, la Ley alude y
se remite a la definicién que, de acuerdo con las previsiones esta-
blecidas en su Ley de Bases, formule en su dia el texto articulado
de la Ley de Contratos del Estado.

Se insiste con ello de manera clara en la delimitacién que
vimos se formulaba entre la figura del contrato de suministro y
los contratos de adquisicién de bienes muebles en la Ley de Bases
de Contratos del Estado. La Ley del Patrimonio del Estado
somete a sus preceptos a todos aquellos contratos en virtud de
los cuales la Administracién adquiera los bienes muebles que
necesite para el normal desenvolvimiento de los servicios publi-
cos. Excepciona, sin embargo, de su 4mbito aquellos supuestos
en que la adquisicién no se lleve a cabo de forma unitaria, sino
mediante un contrato de suministro, entendiendo por tal la ad-
quisicién sucesiva de una pluralidad de bienes de cuantia inicial-
mente indeterminada, o determinada en funcién de criterios sub-
jetivos sujetos a rectificacién.

B) REciMEN JurfDICO

Por lo que respecta al régimen juridico de estas adquisiciones
de bienes muebles, nos encontramos, como ya indicdbamos tam-
bién al examinar la Ley de Bases del Patrimonio del Estado, ante
simples contratos de compraventa sometidos al Derecho privado.

La Ley del Patrimonio del Estado somete efectivamente a los
bienes patrimoniales a sus disposiciones y subsidiariamente a las
normas del Derecho privado civil o mercantil (art. 2.°). La adqui-
sicién de bienes muebles quedard sometida conforme a ello, en
cuanto a su forma de adjudicacién, a las normas establecidas
para la celebracién del concurso en los articulos 55 a 57 de la Ley
del Patrimonio del Estado —preceptos a los que se remite el
articulo 93 del mismo cuerpo legal—; por lo que respecta a sus
efectos y extincién serdn aplicables las normas relativas a la
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compraventa civil y mercantil (arts. 1445-1537 del Cédigo civil
y 325-345 del Cédigo de comercio, respectivamente).

Conviene asimismo indicar que el caricter patrimonial que de
estos bienes predica la Ley del Patrimonio del Estado no va a
desaparecer (en contra de lo que a primera vista pudiera dedu-
cirse del apartado segundo del art. 92 de la Ley del Patrimonio
del Estado) tras el acto de su adquisicién.

La «afectacién de estos bienes al servicio correspondientes,
que el citado precepto entiende «implicita en el acto de la adqui-
sicién», no supone efectivamente, a nuestro modo de ver, una
adscripcién formal de estos bienes al dominio publico, sino una
mera adscripcién material o de destino al respectivo departamento
administrativo que los adquiera. La Ley del Patrimonio del Es-
tado est4 utilizando, a nuestro modo de ver, el término afectacién
como sinénimo a simple incorporacién.

De no aceptarse esta interpretacién, ¥ puesto que —conforme
a lo establecido en el articulo 1.° de la Ley del Patrimonio del
Estado— la afectacién de un bien al servicio piblico es criterio
determinante de su incorporacién al dominio puablico **, habria

11.  La ampliacién del dominio piblico que este criterio supone ha sido
criticada, en nuestra opinién acertadamente, por GarRriDo FALLA, quien
considera que la afectacién debe operar como criterio necesario pero no
suficiente para la adscripcién de ver bien al dominio publico. (GARrIDO
FavLia, F., Sobre el régimen del dominio piblico, en «Estudios en homenaje
al profesor Pi y Sufier», Barcelona 1962, pp. 305-340, inclusives).

En contra GARCia-TREVIJANO, que considera que con el criterio de la
afectacién se amplia efectivamente el campo del dominio publico, «que-
dando reducido el dominio privado a pequefias parcelas carentes de im-
portanciay (Garcia-TREviIANO Fos, J. A., en Titularidad y afectacién en
el ordenamiento juridico espafiol, «R. A. P.», 29, 1959, p. 16).

ARrINO Ortiz entiende que si bien, a la vista de nuestro Derecho posi-
tivo, puede afirmarse que con caricter general el supuesto normal es la
afectacién expresa a través de un acto formal y solemne, cabe una afec-
tacién implicita a través de una compraventa o suministro (equiparacién, a
nuestro modo de ver, improcedente) de bienes muebles por un servicio. No
se pronuncia, sin embargo, sobre si tal afectacién implicita lleva o no con-
sigo la incorporacién de estos bienes al dominio piblico (ARiNo Orrtiz, G.,
La afectacién de bienes al servicio piblico, Alcald de Henares, 1973, p. 46,
en nota).
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que admitir la posibilidad de que mediante un simple contrato de
compraventa se afectaran bienes muebles al dominio pdblico. Con
ello estariamos prescindiendo del régimen establecido en el ar-
ticulo 113 y siguientes de la propia Ley del Patrimonio del
Estado, que preveen un procedimiento formal de afectacién de
bienes al dominio pudblico, afectacién que compete de manera
exclusiva al Ministerio de Hacienda. Resulta asimismo contra-
dictorio con el presunto cardcter demanial de estos bienes el sis-
tema de desafectacién ticita que para los mismos se establece
en el apartado 2.° del articulo 95 de la Ley del Patrimonio del
Estado, que entiende implicita la desafectacién de estos bienes
en el acuerdo de su enajenacién; este sistema pugna con el pro-
cedimiento formal que para la desafectacién de bienes del domi-
nio piblico se establece en los articulos 120 y siguientes del citado
cuerpo legal, y en los que se reconoce asimismo a estos efectos
la exclusiva competencia del Ministerio de Hacienda.

La afectacion de estos bienes a los correspondientes servicios,
lejos de suponer, por tanto, un acto de incorporacién de los
mismos al dominio publico, constituye un simple acto de gestién
del patrimonio privado de la Administracién; un acto en virtud
del cual la Administracién pone un bien perteneciente al dominio
privado a disposicién de un servicio piblico para permitirle ase-
gurar su funcionamiento *.

Creemos, por otro lado, que la finalidad de este parrafo 2.° del
articulo 92, que comentamos no es la de implantar un régimen de
afectacién de bienes al dominio piblico distinto al establecido en
los articulos 113 y siguientes de la Ley del Patrimonio; en nuestra
opinién, lo que este precepto persigue es una simple agilizacién
de la prictica administrativa en la adquisicién de estos bienes,
permitiendo que el correspondiente expediente de adquisicién se
prepare, resuelva y adjudique por el propio departamento que
haya de realizar estos bienes, sin necesidad de la intervencién
del Ministeric de Hacienda ni de la Direccién General del

12. Siorat, L., La notion daffectation en matiére domaniale,
«R. D. P. S. P.», septiembre-octubre 1958, p. 897.
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I?atrimonio, intervencién que en principio habria de ser precep-
tiva, puesto que preceptiva lo es para las adquisiciones de in-
muebles, conforme a lo establecido en los articulos 54 y siguientes
de la Ley del Patrimonio del Estado, preceptos a los que el
articulo 93 de la citada Ley se remite al regular estas adquisi-
ciones de muebles.

Admitido, por tanto, este cardcter patrimonial de los bienes
cabc.: afirmar, en conclusién, que los contratos que sobre ellos sej
realicen, tanto para su adquisicién como para su enajenacién, son
contratos sobre bienes patrimoniales sometidos al Derecho privado
conforme a lo establecido en el articulo 2.° de la Ley del
Patrimonio del Estado y articulo 344 del Cédigo civil =.

Se excluyen tan sélo de este régimen, por mandato de la
propia Ley del Patrimonio del Estado, aquellas adquisiciones que

legalmente se califiquen en la Ley de Contratos del Estado como
contratos de suministro.

V) EL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO
EN LA LEY DE CONTRATOS DEL ESTADO Y SU RE.
GLAMENTO

A) EL CONTRATO DE SUMINISTRO COMO CONTRATO ADMINISTRA-
TIVO TiPICO

La Ley de Contratos del Estado de 8 de junio de 1965, dic-
tada en ejecucién de la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963
y modificada parcialmente por la Ley de 17 de marzo de 1973
establece en su articulo 4., regla primera que: «Los contratos’
cuyo objeto directo sea la ejecucién de obras y la gestién de
servicios piiblicos del Estado, asi como la prestacién de sumi-
nistros al mismo, tienen el caricter de administrativos, y su pre-
paracién, adjudicacién, efectos y extincién se regirén por la pre-

13. En este mismo sentido se manifiestan GARRIDO Farra, Tratado de
Derecho administrativo, 4. edicién, Madrid, 1971, p. 64, y Parapa Viz-
QUEZ, La nueva Ley de Contratos del Estado, «R. A. P.», 47, 1965, p. 402.
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sente Ley y sus disposiciones reglamentar'iaf, y Fupletoriamente
por las restantes normas del Derecho administrativo. En defect'o
de este tltimo, serdn de aplicacién las normas del Derecho pri-
vado.

La Ley de Contratos del Estado, siguiendo en este punto una
corriente legislativa y jurisprudencial objeto de secular ‘polemlca
en la doctrina, va a partir de su articulo 4.° de la distincién entre
contratos administrativos y contratos privados de la Adminis
tracion. .

Esta distincién y esta caracterizacién del contrato adminis-
trativo se efectGa en la ley en funcién de criterios diversos: en
virtud de una atribucién legal expresa, en consideracién a la di-
recta vinculacién del contrato al desenvolvimiento regular de los
servicios, o a la presencia en el mismo de determinadas caracte-
risticas intrinsecas que hagan precisa una especial tutela del in-
terés publico para su desarrollo (art. 4.°, regla 2.%). .

El contrato de obras, el de gestién de servicios publicos de:l
Estado y el contrato de suministro, que nos ocupa, van a cali-
ficarse, sin embargo, prescindiendo de estos criterios, como con-
tratos administrativos por expresa determinacién de la Ley de
Contratos del Estado.

El legislador presupone la vincule?cién c.le estos contratos al
interés publico, y los aparta del régimen juridico .del Derecho
privado en busca de una mayor garantfa y seguridad paraula
Administracién, sometiéndolos a las normas de la contratacién
administrativa.

La Ley de Contratos del Estado, a la vez de confer’ir' este
carcter necesariamente administrativo al contrato de summlst‘r,o,
va, por otra parte, a establecer para e.l mismo_una regulacién
juridica especifica, dotédndole de una tipicidad legal @e. la que
carecia en el Derecho privado. Queda el contrato adm{r’nstran'vo
de suministro sometido asf, en cuanto a su preparacion, adju-
dicacién, efectos y extincién, a las normas con.temda's en la Ley
de Contratos del Estado (arts. 83 a 97, ambos 1nc1u51v.e).y suPle-
toriamente a las restantes normas del Derecho administrativo.
Las normas del Derecho privado serdn aplicables con una supleto-
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riedad de tercer grado, en defecto tan sélo de estas disposiciones.

Partiendo de esta consideracién del contrato de suministro a
la Administracién ptblica como un contrato necesariamente admi-
nistrativo, dotado de una tipicidad legal especifica, vamos ahora

a analizar el concepto y 4mbito que del mismo establece la Ley
de Contratos del Estado.

B) CONCEPTO Y AMBITO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
SUMINISTRO EN LA LEY DE CONTRATOS DEL ESTADO

La Ley de Contratos del Estado indica en su articulo 83 que
«a los efectos de esta Ley, se considerari contrato de suministro
la compra de bienes muebles por la Administracién en la que
concurra algunas de las siguientes caracteristicas:

1% Que el empresario se obligue a entregar una pluralidad
de bienes de forma sucesiva y por precio unitario, sin que la
cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el

negocio por estar subordinadas las entregas a las necesidades de
la Administracién.

22 Que se refieran a bienes consumibles o de f4cil deterioro
por el uso.

32 Que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por
el empresario deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas
peculiares fijadas previamente por la Administracién.

Las restantes adquisiciones de bienes muebles se regirdn por
la Ley del Patrimonio del Estado».

a) El contrato de suministro propio

Como ya tuvimos ocasién de indicar, la Ley de Contratos del
Estado recoge en su articulo 83, pirrafo primero la figura del
«suministro propio», supuesto al que, conforme a las previsiones

de la Ley de Bases de Contratos del Estado, habia de circuns-
cribir su regulacién.




Nos encontramos ante un concepto del contrato de suministro
paralelo al que en el Derecho civil y fiscal se formula, concepto,
pues, correcto desde un punto de vista técnico juridico y acorde,
insistimos, con las previsiones de la Ley de Bases de Contratos
del Estado.

Este supuesto, al igual que los restantes recogidos en el
articulo 83, es apartado del régimen juridico de la contratacién
privada conforme a lo establecido en el articulo 4.°, parrafo pri-
mero de la reformada Ley de Contratos del Estado.

Este apartamiento del contrato del Derecho privado va a jus-
tificarse en consideracién a «la proyeccién del contrato en el
tiempo, a la movilidad de la prestacidén y a su estrecha vinculacidén
con las necesidades de un servicio publico», circunstancias éstas
que «hacen preciso adoptar cautelas de forma y fondo en favor
del Estado» *.

Se parte, pues, de una supuesta insuficiencia del Derecho
privado para garantizar la defensa del interés piiblico implicado
normalmente en el contrato, insuficiencia que aconseja el someti-
miento del mismo a las formalidades propias de la contratacién
administrativa y a los poderes que a la Administracién acompa-
fian a Jo largo de la ejecucién del contrato: poder de direccidn,
inspeccién y control (art. 92 Ley de Contratos del Estado), poder
de modificacidon del contrato (art. 93 Ley de Contratos del Esta-
do) y poder de interpretacién y resolucién de las dudas que ofrezca
su cumplimiento (art. 18 Ley de Contratos del Estado).

Desde nuestro punto de vista, el sometimiento de esta moda-
lidad del contrato de suministro a las normas de la contratacién
administrativa, y su alejamiento del Derecho privado, es efecti-
vamente aconsejable, pero no tanto en atencién a esta vinculacién
del contrato al servicio publico —que cabe pensar sea inexisten-
te— como en la consideracién del carécter atipico que el contrato
de suministro tiene en el Derecho privado.

El contrato de suministro se nos presenta desde el punto de

14, Memoria de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
1960-1971, Madrid, 1972, p. 144.
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vista del Derecho privado como un contrato atipico, combinacién
de varias figuras (compraventa, arrendamiento de servicios, man-
dato, etc.), que como tal habr4 de extraer su normativa, bien de
las normas propias del elemento tipico dominante —compra-
venta en este caso—, bien de la combinacién de la normativa
aplicable en cada uno de los contratos. En su defecto serfan apli-
cables los principios generales del Derecho y la costumbre ®,

Ante este régimen juridico disperso y heterogéneo parece, en
nuestra opinién, mds aconsejable la especifica regulacién juridica
que la Ley de Contratos del Estado y su Reglamento establecen
para esta modalidad del contrato de suministro (aunque sea ésta,
en gran parte, una remisién a las normas del contrato de obras).

La tipicidad legal que la Ley de Contratos del Estado ototga
al contrato de suministro justifica asi, junto con la normal vincu-
lacién del mismo a las necesidades del servicio piblico, la nece-
saria sumisién del contrato a las normas de la contratacién admi-
nistrativa que en el articulo 4.°, pirrafo primero de la Ley de
Contratos del Estado se establece.

b) La compraventa de bienes consumibles o deteriorables

Como segunda modalidad del contrato de suministro recoge
la Ley de Contratos del Estado la compraventa de bienes consu-
mibles o de ficil deterioro por el uso.

La configuracién de este tipo de compraventa como contrato
de suministro es obvio que prescinde de toda preocupacién dog-
mética, cara a la formulacién de un concepto técnico juridico del
contrato de suministro.

Nos encontramos ante una simple compraventa de bienes mue-
bles, sin otra peculiaridad que el caricter consumible o detetio-
rable de los bienes que constituyen su objeto.

La regulacién en sede del contrato administrativo de sumi-

15. Sobre el tema de la normativa juridica de los contratos atipicos,
véase: PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, en Notas al Derecho de obligaciones
de Ennecerus, vol. 11, Batcelona, 1935, y Diez-Picazo, L., Fundamentos de
Derecho civil patrimonial, Madrid, 1972, p. 245.
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nistro de este tipo de compraventa supone, por otra parte, una
modificacién del régimen juridico de las adquisiciones de bienes
muebles establecido en la Ley del Patrimonio del Estado, modi-
ficacién innecesaria y contraria ademds, en nuestra opinién, a los
principios establecidos en la propia Ley de Bases de Contratos
del Estado.

La citada Ley de Bases cefia, efectivamente, el concepto del
contrato de suministro al suministro «propio», a la adquisicién
de forma reiterada de una pluralidad de bienes en plazos suce-
sivos. El resto de las adquisiciones de bienes muebles habrfa de
regirse, como vimos, por la Ley del Patrimonio del Estado.

Al someter la Ley de Contratos del Estado a sus preceptos
como una modalidad mds del contrato de suministro, a las adqui-
siciones de bienes consumibles o deteriorables, amplia, por tanto,
el dmbito del contrato de suministro, tal como aparecia formulado
en la Ley de Bases de Contratos del Estado, a la vez que sustrae
del marco de la Ley del Patrimonio del Estado un tipo de adqui-
sicién de muebles, sometido originariamente a sus disposiciones.

La modificacién que la Ley de Contratos del Estado opera
en el régimen juridico de estas adquisiciones nos parece, por otro
lado, innecesaria.

Se ha afirmado que el apartamiento de este tipo de adquisi-
ciones del Derecho privado viene justificado por la naturaleza del
bien comprado, pues, dado su caricter efimero o su corta vida,
la Administracién ha de precaverse contra defectuosos plantea-
mientos y posibles incumplimientos; se afirma asimismo «que es-
tas compras de bienes consumibles son las mis ttiles para el
desenvolvimiento de los servicios» .

Se parte nuevamente de la insuficiencia del Derecho privado
para garantizar el exacto cumplimiento de las obligaciones asu-
midas por las partes en el contrato y de la consiguiente necesidad
de acudir a las normas protectoras de la contratacién adminis-
trativa,

Este planteamiento es, en nuestra opinién, erréneo. A nuestro

16. Memoria..., cit., p. 144.
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modo de ver, el simple régimen juridico-privado establecido en
la Ley del Patrimonio del Estado para la adquisicién de bienes
muebles —en Cuyo contexto se encuentran estas compraventas
de bienes consumibles— tutela de manera suficiente el interés
ptblico implicado en este tipo de contratos, sin necesidad de
acudir a las normas de fondo que regulan la contratacién adminis-
trativa,

Asi, por lo que respecta a las fases de preparacién y adjudi-
cacién del contrato, el establecimiento del concurso como forma
de seleccién del contratista (art. 92 Ley del Patrimonio del Es-
tado) permite a la Administracién, respetando la igualdad de los
particulares, seleccionar al contratista mds idéneo, asegurdndose
de su capacidad profesional y su solvencia econdémica.

Por otra parte, y por lo que respecta a la regulacién de fondo
de estos contratos, va a tener en ellos, en nuestra opinién, un muy
escaso juego cualquier tipo de privilegio o exorbitancia adminis-
trativa,

La facultad, por ejemplo, de modificacién unilateral del con-
trato que a la Administracién se reconoce en el articulo 18 de la
Ley de Contratos del Estado, es generalmente ejercida en los
contratos de ejecucién diferida, y escaso valor puede tener en
estos contratos de ejecucién instantdnea. La facultad de interpre-
tacién unilateral, ejecutiva y ejecutoria que la Administracién os-
tenta en el contrato administrativo habré de jugar asimismo un
reducido papel en estos contratos, dada la escasa problemdtica
que en su desarrollo prictico plantean y la completa regulacién
que los preside. Innecesaria es asimismo una facultad sancionadora
de la Administracién sobre el contratista, si se considera la po-
sibilidad que en todo supuesto se reconoce al comprador de ejer-
citar la correspondiente reclamacién por dafios y perjuicios, y la
obligacién que al vendedor se impone de responder por eviccién
y saneamiento en favor del contratador (arts. 327, 329, 336, 344,
345 del Cédigo de comercio y 1475 a 1499 del Cédigo civil).

Finalmente, y por lo que respecta a las facultades inspectoras
y de control que la Administracién puede ejercitar en el contrato
administrativo, prevén, tanto el Cédigo civil como el Cédigo de
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comercio, para asegurar al comprador la calidad y perfectas con-
diciones de entrega de los bienes, la posibilidad de efectuar la
venta sobre muestras (art. 327 del Cédigo de comercio).

Cabe afirmar, en resumen, que el Derecho privado nos ofrece
una regulacién juridica completa y suficiente para estas compra-
ventas, sin que sea necesario, como la Ley de Contratos hace,
acudir a las normas de la contratacién administrativa,

Por otra parte, la configuracién que postulamos de estos con-
tratos como contratos de Derecho privado permitirfan al érgano
de contratacién una mayor agilidad y flexibilidad en el contrato,
al eximirle de la obligacién de exigir al vendedor la correspon-
diente fianza y formalizacién documental propia del contrato admi-
nistrativo . E] drgano de contratacién gozarfa igualmente de una
gran libertad para estudiar la operacién, asi como las clusulas
y requisitos adecuados a cada circunstancia ®.

Todas estas consideraciones apoyan nuestra afirmacién inicial
de la innecesariedad del sometimiento de estos contratos a las
normas de la contratacién administrativa.

Este tipo de compraventa, lejos de configurarse como contra-
tos administrativos de suministro, debfan ser calificadas como sim-
ples compraventas de bienes muebles, sometidas por tanto al

17. La Ley de Contratos del Estado, consciente de esta necesidad,
exime de la obligacién de prestar fianza a aquellos supuestos de adquisicién
de bienes consumibles o detetiorables de cuantfa inferior a 100.000 pesetas
que se verifiquen en establecimientos comerciales abiertos al publico y en
los que el abono del precio por la Administracién se condicione a la entrega
total y Gnica de los bienes a suministrar a la satisfaccién de la Adminis
tracién (art. 125 de la Ley de Contratos del Estado).

Con mayor amplitud, el Reglamento de Contratos del Estado exime de
fianza, sin limitacién de cuantfa, al suministro de bienes consumibles o de
facil deterioro en los que el empresario entregue inmediatamente los bienes
antes del pago del precio y en régimen de contratacién directa, salvo que
exista plazo de garantia (art. 385 del Reglamento de Contratos del Estado).

Estas excepciones debfan convertirse, en nuestra opinién, en regla gene-
ral, a lo que, por otra parte, parece querer apuntar el Reglamento de
Contratos del Estado.

18. Memoria de la Junta Consultiva de Contribucién Administrativa,
cit., p. 145,
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régimen juridico establecido en la Ley del Patrimonio del Estado
y su Reglamento, solucién que serfa, por otgo lado, la mds acorde
con los principios establecidos en la Ley de Bases de Contratos del
Estado y con la propia Ley del Patrimonio del Estado.

c) Los contratos de fabricacién

Como tercera modalidad del contrato de suministro, contem-
pla la Ley de Contratos del Estado, la compraventa de bienes
muebles cuya elaboracién se lleve a cabo conforme a unas ca-
racteristicas peculiares fijadas previamente por la Administracién.

La configuracién de esta modalidad contractual como contrato
de suministro que en principio parece obedecer a un simple cri-
terio, no muy acertado, de polftica legislativa, es, en nuestra
opinién, fruto de un proceso de evolucién en torno a la nocién
del contrato de suministro, proceso en el que es observable una
evidente influencia francesa.

1) «Marchés de fournituress y «marchés industrielsy en
Derecho francés

Sefiala AUMONT que la actual nocidn del contrato de sumi-
nistro en Derecho francés es una accién econémica en que cabe
destacar dos notas fundamentales: Ia larga duracién del contrato
y su gran tecnicidad. Como consecuencia de estas dos notas —dice
el citado autor— van a surgir en el campo de la contratacién
administrativa una serie de nuevas formas contractuales derivadas
del contrato de suministro .

En virtud del primer cardcter —larga duracién— surgen los
lamados marchés de clientéle y los marchés de programme, pre-
vistos para amplios perfodos de tiempo.

Respondiendo a su segunda caracteristica, a su gran tecnici-
dad, surgen los llamados marchés industriels.

Son estos marchés industriels contratos de fabricacién en se-
rie, a los que la Administracién debe acudir ante la necesidad de

19. AuMmont, A., Juris classeur administratif, fasc. 525, pp. 15 y ss.
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obtener un determinado producto que no encuentra en el mer-
cado. El creciente proceso de tecnificacién por el que atraviesa la
industria, asi como la complejidad de la actividad estatal, hacen
que muy frecuentemente el suministro demandado no exista en
el comercio, siendo preciso en consecuencia su elaboracién por el
contratista conforme a las directrices de la Administracién. La
Administracién contrata con un particular no ya la entrega de
una serie de bienes, sino la elaboracién y suministro de los mis-
mos. LAUBADERE indica asi que el marché industriel es un con-
trato de fabricacién y suministro que en consideracién a su
particular tecnicidad postula un control permanente de la Admi-
nistracién %,

Frente al contrato de fabricacién —marché industriel propia-
mente dicho— aparecen otras formas de estos contratos. Entre
ellos los «marchés de conversién, transformacién o modificacién»
y los contratos de estudio y prototipo.

Mediante el contrato de conversién, la Administracién se com-
promete a entregar al contratista la propiedad de determinados
materiales gastados con vistas a su nueva utilizacién.

En el contrato de transformacién, por el contrario, la Admi-
nistracion entrega al titular, bien materiales a modificar, bien
materias primas a emplear en la confeccién de materias u objetos
a suministrar,

Una modalidad de estos contratos de transformacién son los
llamados contratos de refinado; en ellos la Administracién no en-
trega al particular materias primas, sino desechos para que éste
los transforme en materias utilizables.

Los contratosde-estudio y los de construccién de prototipos,
finalmente, son de dificil distincién entre si. En lineas generales
puede decirse que mientras estos dltimos tienen por objeto la
realizacién de un instrumento utilizable, los contratos de estudio
tienen por objeto tan sélo efectuar estudios, investigaciones o
experiencias, sin llegar a una fase de aplicacién practica.

20. LAuBADERE, A. de, Traité théorique et pratique des contrats admi-
nistratif, I1, Paris, 1956, p. 410, en nota.
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El objeto de todos estos contratos es fundamentalmente téc-
nico, lo que lleva consigo para el contratista una 16gica incerti-
dumbre en torno a los riesgos que ha de correr en la construccién,
aparte de frecuentes dificultades en su financiacién, Todo ello
justifica un régimen juridico para estos contratos diferente al pre-
visto para los marchés de fournitures courantes que permita a la
Administracién una mayor intervencién y control en el contrato.

El poder de modificacién de la Administracién, por ejemplo,
incide con mayor intensidad en estos marchés industriels que en
los marchés de fournitures courantes; la modificacién se efectia
mediante una ordre de service, debiendo el contratista ejecutarla
inmediatamente o presentar sus reclamaciones en el plazo de quin-
ce dias (art. 44 del Pliego de Condiciones Administrativas Gene-
rales para los contratos de suministro, en relacién con el 46 del
Pliego de Condiciones Administrativas Generales de los marchés
industriels). Por lo que respecta a la teorfa de la imprevisién, es
asimismo distinto su juego en uno u otro supuesto; mientras que
es plenamente aplicable a los marchés de fournitures courantes
(Arrét del Consejo de Estado, Gaz. de Bordeaux, de 30-111-1916,
y Arrét del Consejo de Estado, Ste. d’eclairage du Poissy, de
8-1I-1918, entre otros), puede afirmarse en principio y salvo pacto
expreso en contrario su inaplicabilidad en los marchés industriels,
en los que el Estado, precisamente para evitar estos imprevistos,
celebra previos contratos de estudio o prototipo.

La Administracién ostenta, finalmente, una facultad de vigi-
lancia e inspeccién sobre el proceso de fabricacién en estos con-
tratos mds estrictos que en los marchés de fournitures courantes.

La Administracién ha de tener asi libre acceso a las em-
presas del contratista, quien debe proporcionar a la Administra-
cién todo tipo de facilidades para que ésta pueda llevar a cabo
su labor de inspeccién y control. Deber4 igualmente el contratista
avisar con antelacién a la Administracién de la ejecucién de toda
operacién a la cual hubiere ella manifestado su deseo de asistir
(art. 37 del Pliego de Condiciones Administrativas Generales
para los marchés industriels en relacién con el art. 38 del Pliego
de Condiciones Administrativas Generales para los fournitures
courant), etc.
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La Administracién se rodea, en suma, en estos contratos de
una mayor seguridad y garantia que en los marchés de fournitures
courantes. Se establece, pues, un régimen juridico diferente para
unas modalidades contractuales con una dindmica y finalidad dife-
rentes.

¢.2) Los contratos de fabricacién en Derecho espaiiol

Un proceso paralelo al que hemos observado en Derecho fran-
cés con respecto a la evolucidn del concepto del contrato de
suministro va a tener lugar asimismo en nuestro Derecho.

La primera manifestacién de este proceso es la configuracién
€omo contratos de suministro de los lamados «contratos de fabri-
cacién» que contempla el apartado tercero del articulo 83 de la
Ley de Contratos del Estado.

Estos contratos son por su objeto contratos de obra, si bien
referidos a una cosa mueble, circunstancia ésta que impide el
encaje de estos supuestos en el concepto del contrato de obra
ptblica, normalmente referido a bienes inmuebles (art. 55 del
Reglamento de Contratos del Estado).

Al igual que en Derecho francés, responden estos contratos
de fabricacién a la necesidad que la Administracién experimenta
de adquirir determinados bienes que, por sus peculiares carac-
teristicas técnicas, precisan un especial proceso de elaboracién y
no se encuentran, por tanto, en el mercado.

Este caricter especial técnico del bien, y el consiguiente
proceso industrial que su fabricacién reclama, justifican el aparta-
miento de estas compraventas del Derecho privado y su someti-
miento a las normas de contratacién administrativa que permiten
a la Administracién una mayor vigilancia y control en estos con-
tratos. Establece en este sentido el articulo 244, pérrafo 11 del
Reglamento de Contratos del Estado que ha de consignarse
necesariamente en el Pliego de Bases para esta modalidad de
«contratos de suministro: el modo de ejercer la facultad de vigi-
lancia y examen que incumbe a la Administracién respecto a las
fases de elaboracién». (En el mismo sentido el art. 267 del Regla-
mento de Contratos del Estado.)
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Por lo que respecta al régimen juridico de estos contratos,
viene dado por una combinacién de normas relativas tanto al copn-
trato de suministro como al contrato de obra pablica, con predo-
minio de estas Gltimas. La Ley de Contratos del Estado asi lo
establece cuando indica que «el contrato de suministro se regularg
por las notmas contenidas en el presente titulo, y en su defecto
por las referentes al contrato de obra publica», pero que, no obs-
tante ello, «a los contratos de fabricacidn a que se refiere el apar-
tado tercero del articulo anterior se aplicardn directamente las
normas generales y especiales del contrato de obras que el 6rgano
de contratacién determina en el correspondiente Pliego de Basess
(art. 84 de la Ley de Contratos del Estado).

Se excepciona, por tanto, para estos contratos de fabricacion
el régimen juridico establecido para las demds modalidades del
contrato de suministro, en cuanto se permite al érgano de con-
tratacién aplicar a estos contratos las normas del contrato de
obras, no de forma subsidiaria, sino principal, con preferencia
incluso a las del contrato de suministro.

La Ley de Contratos del Estado llega asi a la incongruencia
de calificar, por un lado, a estos contratos de fabricacién como
contratos de suministro, y de someterlos, por otro, preferente-
mente a las normas del contrato de obras, lo que viene clara-
mente a poner de manifiesto que es en sede de este contrato
(titulo 1.° de la Ley de Contratos y 2.° de su Reglamento) donde,
desde el punto de vista de una correcta técnica juridica, debfan
estos contratos encontrar su tratamiento legal.

Puesto que la Ley de Contratos no adopta, sin embargo, tal
solucién, serfa necesario y conveniente, a nuestro modo de ver,
el dotar a este tipo de contratos de un pliego de cldusulas admi-
nistrativas generales en el que se establezcan de manera general
las condiciones a las que habrd de ajustarse el desarrollo de los
mismos: sistemas a utilizar para contratar la realizacién del sumi-
nistro en cuestién, régimen de inspeccién de la Administracién y
alcance de la misma, pruebas y recepcién de los bienes fabricados
y suministrados, etc.

Consideramos asimismo conveniente el que se remita con
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gran amplitud, a los correspondientes pliegos de condiciones ad-
ministrativas particulares, el tratamiento especifico de cada con-
trato de fabricacién, dada la diversidad y especialidad del proceso
de elaboracién de estos bienes objeto del suministro.

Queremos, por ultimo, volver a insistir en que son precisa-
mente estas especiales caracteristicas técnicas que el contrato red-
ne las que justifican el apartamiento de los mismos del Derecho
privado. Por tanto, en la medida en que las caracteristicas fijadas
por la Administracién no exijan un especial proceso de fabrica-
cién de los bienes por responder éstos al tipo de fabricacién
normal, estos contratos administrativos de fabricacién y suminis-
tro se convertirin en simples compraventas patrimoniales, que-
dando sometidas al régimen establecido en los articulos 92 y si-
guientes de la Ley del Patrimonio del Estado y 185 y 55 de su
Reglamento.

d) Otros supuestos —

Junto a las modalidades recogidas en el articulo 83 de la Ley
de Contratos del Estado, el Reglamento General de Contratacién
de 28 de diciembre de 1967 va a someter asimismo en su articu-
lo 239 a las normas del contrato de suministro una serie de
supuestos contractuales diversos.

Junto a los ya examinados contratos de elaboracién y fabrica-
cién de muebles, el Reglamento de Contratos del Estado somete a
las normas del contrato de suministro supuestos tan distintos
como los contratos de conservacién y reparacién de muebles, los
contratos de suministro militar —como los de reparacién, revi-
sién, conservacién y adquisicién de piezas de recambio que se
refieren a naves, aeronaves y material pesado militar, y las adqui-
siciones de semovientes) .

21 En nuestra opinién, estos contratos de adquisicién de semovientes
habrfan de someterse, por via de analogia y por idénticas razones a las
que expusimos al analizar el régimen juridico de las adquisiciones de bienes
consumibles, al régimen juridico de las adquisiciones de bienes muebles esta-
blecido en la Ley del Patrimonio del Estado.
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Puede afirmarse que el concepto del contrato de suministro
pierde de esta forma su unidad de objeto, convirtiéndose en un
concepto instrumental en el que encuentran acogida aquellas mo-
dalidades contractuales que no encuentran su exacto encaje en el
contrato de obra o en el de gestién de servicios.

Se observa en este punto nuevamente una marcada influencia
francesa. Estos contratos son idénticos en su mayor parte, incluso
en nombre, a las diversas modalidades contractuales que vimos
presentaba el marché industriel. Sin embargo, mientras en Dere-
cho francés se establece una diferenciacién conceptual y norma-
tiva entre estos contratos y los marchés de fourniture courantes ®,
no opera esta distincién en Derecho espafiol, en que quedan ambos
igualmente sometidos a las normas del contrato de suministro y,
en su defecto, a las del contrato de obra piblica (arts. 238-239
del Reglamento de Contratos del Estado en relacién con el 94 de
la Ley de Contratos del Estado).

Al igual que en los contratos de fabricacién, la evolucién nor-
mativa en estos contratos debe ir dirigida, en nuestra opinién, a
la elaboracién de especificos pliegos de condiciones administrati-
vas generales de contratacién en las que se dé asimismo amplio
juego a los correspondientes pliegos de cldusulas administrativas
particulares a redactar por los correspondientes departamentos
ministeriales.

Esto es, por otro lado, la linea seguida por el Gobierno. Te-
nemos en este sentido, entre otros, el Decreto de la Presidencia
de Gobierno de 5 de octubre de 1973, por el que se aprueba el
pliego de cldusulas administrativas generales para la contratacién
de equipos para el tratamiento de la informacién y de su mante-
nimiento, arrendamiento y programas. Igualmente el Decreto de
4 de abril de 1974 del Ministerio de Hacienda por el que se
regulan los contratos celebrados con empresas consultoras o de
servicios, etc.

22. Pliego de cldusulas administrativas generales para los marchés in-
dustriels, aprobado por Decreto de 5 de julio de 1965, y Pliego de cldusulas
administrativas generales para los marchés de fournitures courantes, apro-
bado por Decreto de 14 de diciembre de 1962 y modificado el 5 de julio
de 1965.
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) La elaboracion de bienes muebles por la propia Administra-
cién; especial referencia a los contratos celebrados entre el
Instituto Nacional de Industria y los Ministerios del Ejército
y Marina.

e.1) Counsideraciones previas

Como un exponente més de una falta de sistemdtica y como
un nuevo ejemplo de lo heterogéneo de los supuestos negociales
acogidos a las normas del contrato de suministro, el articulo 281
del Reglamento de Contratos del Estado contempla los supuestos
de fabricacién de bienes muebles por la propia Administracién.

Indica el citado precepto en su primer parrafo que «la ela-
boracién o fabricacién de suministros por la propia Administra-
cién sélo podrdn tener lugar en los supuestos del articulo 87 de
este Reglamento en cuanto sean aplicables al contrato de su-
ministros.

Este precepto consagra, a nuestro modo de ver, un prin-
cipio de concurrencia en las ofertas, aplicado de manera espe-
cifica a los anteriormente examinados contratos de fabricacién.
La elaboracién de bienes muebles por la propia Administracién
supone, por tanto, una excepcién al principio de libre concu-
rrencia de contratistas en estos contratos. El Reglamento recon-
duce por ello tal posibilidad a los supuestos relacionados en el
articulo 187 relativos al contrato de obra. El resto de los supues-
tos, salvo «las operaciones que por razones de defensa o interés
militar resulte conveniente se ejecuten por la propia Administra-
cién», habrén de ser objeto, como cualquier otro contrato de
fabricacién, del procedimiento de adjudicacién contemplado en los
articulos 87 de la Ley de Contratos del Estado y 247 de su
Reglamento.

La fabricacién de bienes muebles por la propia Administra-
cién es un fenémeno relativamente frecuente, sobre todo en los
departamentos militares. La Administracién busca a través de
estos contratos su propio contratista, e incluso va més lejos atn,
lo crea,

Especialmente significativa es en este punto la referencia a
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determinados contratos, como los celebrados entre el Instituto Na-
cional de Industria y los Ministerios de Marina y Ejército, en
cuyo examen vamos brevemente a detenernos.

Por Decreto de 4 de mayo de 1960 se aprueba el contrato
entre el Ministerio del Ejército y el Instituto Nacional de Indus-
tria estableciendo las condiciones en las que una empresa, a
crear por el citado organismo, habtia de hacerse cargo de los
establecimientos militares que pasaren a ella, asi como los tér-
minos en que esta empresa habtia de llevar a cabo los programas
de fabricacién de armamento del Ministerio del Ejército. Se aprue-
ba asimismo por Decteto de 10 de septiembre de 1966 el contrato
entre el Instituto Nacional de Industria y el Ministerio de Ma-
rina por el que se regulan las relaciones de dicho Ministerio con
la Empresa Nacional Bazdn de Construcciones Navales Milita-
res, S. A.

La referencia a estos contratos nos parece interesante en un
doble sentido: en primer lugar, en cuanto formalmente pueden
constituir un ejemplo de la regulacién juridica de los contratos
de fabricacidn; de otra parte porque, prescindiendo de las formas
juridicas empleadas, estos contratos encierran en su esencia un
supuesto de elaboracién de bienes muebles por la propia Admi-
nistracién.

e.2) Régimen juridico de estos contratos

e.2.1) Especial modulacién del principio de riesgo y ventura
Y certeza del precio en estos contratos.—Desde el primer punto de
vista es conveniente recalcar la especifica regulacién de estos con-
tratos, regulacién al margen de las normas de la Ley de Contratos
del Estado, que es tan sélo supletoria para éstos, conforme a lo
establecido en el articulo 4.°, regla 2.2 de la citada Ley.

Especial atencién merece por nuestra parte el anélisis de los
sistemas de contratacién previstos en estos contratos para la eje-
cucién de los mismos. Se establecen asi (clusulas 62 y 35 del
contrato con el Ministerio del Ejército y Marina, respectivamente)
tres sistemas de contratacién. El primero de ellos es el deno-
minado sistema de tanto alzado, sistema normal de contratacién

113




———

sobre la base de un presupuesto general comprensivo de las su-
mas de diversas partidas, sistema a seguir siempre que sea posible
determinar con suficiente precisién el importe total del contrato.

Por el segundo sistema, «sistema de abono de unidades de
obras», el Ministerio del Ejército se obliga a abonar las unidades
de obras o reparacién realmente ejecutadas a los precios estipu-
lados en el correspondiente contrato. Este sistema se empleard
siempre que pueda llegarse a un acuerdo sobre los precios de las
distintas unidades de obra, pero no asi sobre el nimero de las
mismas y en consecuencia sobre el importe total.

Finalmente, y a modo excepcional, cuando se trate de obras
de reparacién, de construccién de prototipos, o por razones de
urgencia, cabe utilizar un peculiar sistema de abono denominado
de «coste y costas». Se utiliza este sistema siempre que no sea
posible fijar el precio del contrato y consiste en el abono de la
obra construida u objeto fabricado al coste real en cada momento
del contrato. El pago se efectia asf en dos momentos; al dar la
orden de ejecucién del contrato se abonard a la empresa un 15
por 100 del presupuesto de ejecucién del contrato estimado por
la empresa de acuerdo con el respectivo Ministerio. El resto del
pago se abonard mediante certificaciones cuyo importe se desglo-
sard en diversas partidas, la suma de las cuales constituye el im-
porte de la certificacién mensual, importe que no puede, pues,
conocerse inicialmente pues oscila segtin el valor de cada uno
de los elementos empleados en el contrato,

Este sistema de abono del contrato supone, ello es impor-
tante destacarlo, una excepcién a dos principios fundamentales
consagrados en nuestra Ley de Contratos del Estado y sobre los
que mids adelante volveremos a insistir: el principio de certeza
del precio, consagrado en el articulo 12 de la citada Ley, y el
principio de realizacién del contrato a riesgo y ventura del con-
tratista, consagrado en el articulo 46 del mismo texto legal.

El principio de certeza del precio se excepciona efectivamente
€n cuanto este sistema de abono lleva consigo una redeterminacién
del mismo en consideracién a los diversos eventos que puedan
suponer un alza o disminucién del mismo. Este sistema lleva con-
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s1g0, por asf decirlo, una clusula ticita de revisidn de precios,
limitdndose la Administracién a exigir a la empresa le facilite los
datos y medios necesarios para poder comprobar en cualquier
momento la oscilacién de estos valores unitarios y la imputacién
de jornales y materiales a las obras.

El principio de riesgo y ventura, que mds adelante examina-
remos, no sélo se excepciona, sino que va a operar en sentido
inverso, al menos desde un punto de vista econémico, en cuanto
se establece para estos supuestos que el contrato se celebra por
cuenta y riesgo de la Administracién, que habrd de abonar Ia
obra o suministro concertado conforme al valor real del mismo.

€.2.2) Otras peculiaridades en sy régimen juridico.—Junto
a estos sistemas de contratacién se regulan igualmente en estos
contratos de manera especifica el ius variandi de la Administracién
y las facultades inspectoras que ésta puede ejercer en el contrato.
Si bien en lo que hace al ius variand; de la Administracién la
unilateralidad de las modificaciones que con posterioridad al con-
trato se operaren en el mismo viene atenuada por la necesaria
aprobacién del Consejo de Ministros (contrato entre el Instituto
Nacional de Industria y el Ministerio de Marina, cldusula 74) e
incluso la necesaria celebracién de un nuevo contrato de ejecu-
cién adicional (contrato entre el Instituto Nacional de Industria
y el Ministerio del Ejército, cldusula 61), por lo que respecta
a las facultades inspectoras y sancionadoras, la situacién de la
Administracién es de claro privilegio, encomendindose unilate-
ralmente a los Ministerios del Ejército y Marina, que tienen en
este sentido amplias facultades. Con respecto a sus facultades
inspectoras se les concede libre acceso a los talleres y dependen-
cias de la empresa, pudiendo reconocer y probar en cualquier
momento los materiales empleados y desechar los que consideren
de mala calidad o conceptien defectuosos en su elaboracién,
ajuste o montaje, sin que el ejercicio por parte de la Adminis-
tracién de esta labor inspectora exima a la empresa de las res-
ponsabilidades que del contrato puedan en cualquier momento
derivarse. Por lo que respecta asimismo a las facultades sancio-
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nadoras corresponden al Ministerio del Ejército y Marina im-
poner sanciones a la empresa cuando ésta no cumpla debidamente
las condiciones estipuladas, pudiendo en casos extremos acordarse
incluso la rescisién del contrato.

Las discrepancias en estas materias son resueltas por la Di-
reccién General de Industria y Material del Ministerio del Ejér-
cito —contra cuya resolucién cabe la interposicién de un recurso
de alzada ante el Ministerio del Ejército, resolucién que pondri
fin a la via gubernativa (cldusula 99 del contrato entre el Instituto
Nacional de Industria y el Ministerio del Ejército, modificada
por Decreto de 21 de julio de 1972)— o por la Direccién General
de Construcciones e Industrias Navales Militares, contra cuya
resolucién se establece una doble alzada (Ministro de Marina y
Consejo de Ministros, cldusula 77 del contrato entre el Instituto
Nacional de Industria y el Ministerio de Marina), que debe inter-
pretarse en el sentido de que la resolucién por el Ministro agota
la via administrativa, conforme a lo establecido en el articu-
lo 122-2 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, redactado de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
de 2 de diciembre de 1963, y el mismo articuo del Decreto de
2 de junio de 1966, de adaptacién de la citada Ley a los
departamentos militares.

La regulacién de estos contratos es en general completa y
detallada, pudiendo, en resumen, ser representativa del contenido
que deba darse, conforme apuntdbamos anteriormente, a la regu-
lacién de los contratos de fabricacién, regulacién que, como de-
cfamos, no creemos haya de ser uniforme, sino que, por el contra-
rio, debe, partiendo de la elaboracién de un pliego de cldusulas
administrativas generales, remitir a los correspondientes pliegos
de condiciones administrativas particulares el tratamiento espe-
cifico de cada concreto contrato de fabricacién.

e.3) Consideracién de los aludidos contratos como supuestos
de claboracion de bienes muebles por la propia Admi-
nistracion

Sefialdbamos finalmente, al comenzar el analisis de estos con-
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tratos entre el Instituto Nacional de Industria y los citados Mi-
nisterios militares, que si formalmente estos contratos podian
calificarse como contratos de fabricacién, prescindiendo de las
formas juridicas empleadas, encierran en su esencia un supuesto
de elaboracién de bienes muebles por la propia Administracién.

Esta afirmacién puede en principio parecer inexacta, dado que
tanto en uno como en Otro SUPUEStO s€ NOS presenta cOmo parte
contratante, bien una nueva sociedad a crear por el Instituto Na-
cional de Industria (Empresa Nacional Santa Bdrbara), bien una
sociedad preexistente (Empresa Nacional Bazan), ambas con per-
sonalidad juridica propia distinta de la de la Administracién.

Estimamos, sin embargo, que la consideracién de este tipo
de contratos de fabricacién como supuestos de fabricacién de
bienes muebles por la propia Administracién puede mantenerse,
dado lo ambiguo de la expresién «elaboracién o fabricacién de
suministros por la propia Administracién», utilizada por el ar-
ticulo 281 del Reglamento de Contratos del Estado. Dentro de
esta expresién debe, en nuestra opinién, entenderse no sélo aque-
llos organismos integrados en la estructura general de la Admi-
nistracién, carentes de personalidad juridica (empresas propias),
sion a todos aquellos entes que, aun dotados de personalidad
juridica propia, son creados por y para el Estado, con vistas a una
produccién destinada al mercado restringido de la propia Admi-
nistracién, constituyendo asi lo que el profesor ViLLarR Parasf
denominaba gréficamente auténticos «monopsomios» .

La elaboracién de bienes muebles por la propia Administra-
cién se convertirfa asi en el resultado final de un proceso de
biisqueda por la Administracién de sus propios contratistas, asu-
miendo por si misma la ejecucién de estos contratos de fabricacién,
creando su propio contratista.

23, ViLvar Pavast, J. L., La actividad industridl del Estado en el
Derecho administrativo, «R. A. P.», nim. 3, 1950, p. 93.
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CONCLUSIONES

1.* La primera regulacién juridica unitaria de las adqui-
siciones de bienes muebles por la Administracién piblica se lleva
a cabo en nuestro Derecho por la Ley del Patrimonio del Estado
de 15 de abril de 1964.

22 La Ley de Bases del Patrimonio del Estado de 24 de
diciembre de 1962 formul6 por vez primera los principios a los
que habia de ajustarse la regulacién de estas adquisiciones.

Conforme a sus previsiones habfan de quedar sometidos a las
normas de la futura Ley del Patrimonio del Estado todos los
supuestos de adquisicién de bienes muebles que la Administra-
cién llevara a cabo mediante un procedimiento contractual.

3.2 La Ley de Bases de Contratos del Estado, modificando,
sin embargo, en este punto a la Ley de Bases del Patrimonio del
Estado, sustrae del 4mbito de ésta la adquisicién reiterada de
bienes o servicios en plazos sucesivos, supuesto al que denomina
contrato de «suministro propio».

4.* La actual Ley del Patrimonio del Estado (texto articulado
de 15 de abril de 1964), de conformidad con lo expuesto en
ambas Leyes de Bases, establece una regulacién juridica unitaria
para los contratos de adquisicién de bienes muebles, excluyendo
tan sélo el supuesto en que éstos «se califiquen legalmente como
contratos de suministros.

52 Esta calificacién legal se lleva a cabo en el texto articu-
lado de la Ley de Contratos del Estado. La Ley va a apartarse
en este punto tanto de la Ley de Bases de Contratos del Estado,
al no cefiir su regulacién a la figura del suministro propio, como
de la Ley del Patrimonio del Estado, al sustraer de su 4mbito
determinados supuestos de adquisiciones de bienes muebles.

6.2 La Ley de Contratos del Estado contempla tres moda-
lidades del contrato de suministro: el llamado suministro propio,
la compraventa de bienes muebles deteriorables y consumibles, y
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los llamados contratos de fabricacién en los que el bien sumi-
nistrado ha de ser elaborado conforme a determinadas directrices
de la Administracién.

Estos tres tipos de contratos tienen el caricter de adminis-
trativos, quedando sometidos a las normas contenidas en la Ley
de Contratos del Estado para el contrato de suministro y en su
defecto a las normas del contrato de obra péblica.

Por lo que respecta al contrato de suministro «propio», su
apartamiento del Derecho privado viene justificado tanto por la
normal vinculacién de este suministro al desenvolvimiento de los
servicios publicos como por la tipicidad legal de que le dota el
Derecho administrativo y de la que carece en Derecho ptivado.

La adquisicién de bienes consumibles o deteriorables, por
el contrario, debia ser, en nuestra opinién, regulada, como una
simple compraventa patrimonial, en la Ley del Patrimonio del
Estado.

Los contratos de fabricacién y suministro encierran en defini-
tiva un contrato de obra, si bien referido a una cosa mueble.
Su inclusién en sede del contrato de suministro responde a
un proceso de evolucién en la nocién del contrato de suministro
tradicional, paralela a la que se observa en Derecho francés en
relacién con los llamados marchés industriels.

7. El concepto legal del contrato administrativo de sumi-
nistro es, pues, un concepto eminentemente instrumental, bajo el
que se engloban supuestos negociales de la més diversa indole,
ajenos a un concepto técnico juridico del mismo.
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CapituLo IV

PREPARACION, ADJUDICACION Y FORMALIZACION

DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO.

LOS ORGANOS DE CONTRATACION: EL SERVICIO
CENTRAL DE SUMINISTROS

I) EL EXPEDIENTE DE CONTRATACION

Todo contrato de suministro viene precedido de la tramita-
cién y resolucién de un expediente de contratacién en el que se
aprueban tanto el pliego de bases como el gasto a efectuar
(art. 85 de la Ley de Contratos del Estado).

El expediente de contratacién habr4 de iniciarse mediante una
propuesta razonada del servicio que haya de realizar la adqui-
sicién en la que se determinen sus caracteristicas e importe, asi
como la necesidad de la misma. A esta propuesta se uniri el
certificado de existencia de crédito debidamente aprobado por el
servicio correspondiente.

Acto seguido, el érgano de contratacién procederd a la elabo-
racién del correspondiente pliego de bases, en el que habrin de

' incluirse tanto las cldusulas estrictamente juridicas como las
técnicas.

Normalmente, estas prescripciones técnicas, dado su volumen
y complejidad, sobre todo en los contratos de fabricacién, se
aportan al expediente en un documento independiente, pese a lo
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cual se ha de entender que forman, a todos los efectos, parte
inseparable del pliego de bases del suministro ®.

Estos pliegos, aprobados para cada contrato en cuestién, cons-
tituyen las bases de la futura licitacién y fijan los compromisos
de las partes, constituyendo la ley del contrato. La Administracién
puede incluir en ellos los pactos y condiciones que tenga por
conveniente, siempre que no sean contrarios al interés pdblico,
al ordenamiento juridico o a los principios de buena administra-
cién (art. 3.° de la Ley de Contratos del Estado). Expresa men-
cién ha de hacerse asimismo en ellos a los extremos contenidos
en el articulo 244 del Reglamento de Contratos del Estado.

Estos pliegos de condiciones particulares pueden modificar
lo previsto en los pliegos generales, si bien es para ello preciso
el informe previo y preceptivo de la Junta Consultiva de Con-
tratacién. Con anterioridad a la reforma de la Ley de Contratos
operada por la Ley de 17-I11-1973, se.exigia asimismo informe
del Consejo de Estado, informe que tras la citada Ley es inne-
cesario ®,

1. Conviene en este punto poner de manifiesto el incorrecto uso al que
se prestan frecuentemente estas especificaciones técnicas, en cuanto incurren
fiecuentemente en una detallada y extensa descripcién de las caracteristicas
que deben reunir los bienes objeto de la licitacién, llegando ésta a coincidir
totalmente con una marca o producto determinado, limitindose asi tanto la
efectiva concurrencia como las facultades electivas de la Mesa de Contra-
tacién. Tal conducta estd terminantemente prohibida por el articulo 244-2
del vigente Reglamento General de Contratacién.

2. La supresién de este requisito, con las garantfas que tal dictamen
lleva consigo, parece apoyar la tesis del carécter contractual de estos
pliegos de condiciones generales, frente a la tesis opuesta que afirma su
caricter reglamentario.

En la doctrina afirman el caricter contractual de estos pliegos: CIan-
FLONE, en L’appalto di opere publiche, Milano, 1964, p. 174, y OrTa-
VIANO, en Capitolatti di operi, «Novissimo Digesto Italiano», Torino, 1958,
entre otros.

En nuestro Derecho, PArADA VAzQUEz, en La nueva Ley de Contratos
del Estado, «R. A. P.», ndm. 47, p. 405.

Se muestran partidarios, por el contrario, del caricter reglamentario de
estos pliegos, entre otros, CUNEO, en Appalti pubblici e privati, Padova,
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El Reglamento de Contratos del Estado, al analizar el con-
tenido de estos pliegos, contempla el supuesto de que la empresa
suministradora sea concesionaria de servicios pablicos y verifique
el suministro de acuerdo con tarifas y condiciones debidamente
aprobadas por la Administracién. En estos supuestos —indica
el art. 243— «el pliego de bases establecers, en su caso, de forma
sucinta, las especiales que procedan sin contrariar aquéllasy.

La Ley de Contratos del Estado prevé finalmente la posi-
bilidad de que estos pliegos de condiciones sean sustituidos por
una propuesta de adquisicién razonada cuando se trate de adqui-
tir bienes consumibles o de f4cil deterioro por el uso cuya cuantfa
no exceda de 100.000 pesetas (art. 86 de la Ley de Contratos del
Estado).

El pliego de condiciones administrativas elaborado en estos
términos se une a la propuesta de adquisicién ya aprobada.

A continuacién y una vez realizada la fiscalizacién previa del
gasto por la oficina competente de la Intervencién General de
la Administracién del Estado o sus Interventores Delegados, segiin
los casos, el rgano competente para contratar dictar resolucién
motivada aprobando el expediente de contratacién y la apertura
del procedimiento de adjudicacién. La resolucién aprobatoria del
expediente supone asimismo la del pliego de condiciones admi-
nistrativas particulares y la del gasto.

1962, pp. 9 y 55, y CiacuiNto, en Contratto amministrativo, en «Nuevo
Digesto Italiano», Torino, 1957.

Una postura intermedia en LauBADERE, Traité theorique et pratique
des contrats administratifs, tomo I, p. 353.

VILLAR Parast entiende que nos encontramos ante disposiciones de
caricter voluntario, que pueden ser desconocidas por las partes, pero que
actuardn siempre como Derecho supletorio ante el silencio de aquélla
(ViLLar Pavasi, Lecciones sobre contratacion administrativa, p. 61).

Una clara sintesis sobre la polémica en torno al caricter convencional
o reglamentario de estos pliegos, junto con una serie de aportaciones per-
sonales, puede verse, finalmente, en RIVERO YSERN, Enrique, La interpre-
tacibn del contrato administrativo, Sevilla ,1971, pp. 58 y ss.
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II) EL PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION Y SUS
FORMAS. LA SELECCION DEL CONTRATISTA

A) CONTRATACION POR CONCURSO Y CONTRATACION DIRECTA

Una vez finalizado el expediente de contratacién, se abre
el procedimiento de adjudicacién, que ha de estar presidido,

como la Ley indica, por los principios de publicidad y concu-
rrencia.

a) Supuestos que justifican la contratacién directa

La Ley de Contratos del Estado establece como forma ordi-
naria de adjudicacién del contrato de suministro el procedimiento
de concurso. Excepcionalmente se admite la contratacién directa

en los siguientes supuestos (art. 87 de la Ley de Contratos del
Estado):

1.° «Cuando no sea posible promover concurrencia en la
oferta por versar sobre productos amparados por patentes o que
constituyen modelos de utilidad o sobre cosas de que haya un
solo productor o poseedor, o cuando por circunstancias excep-
cionales no convenga promover concurrencia en la ofertay.

Como GaRrcia DE ENTERR{A puso de relieve al examinar este
supuesto de excepcidn, no es fcil determinar en qué casos y
por qué motivos pueda llegar esta razén de conveniencia, te-
niendo en cuenta que no se trata de una reserva por motivos de
seguridad nacional, recogido en el parrafo 5.° del articulo 172,
Para que la circunstancia de existir una sola patente, modelo de
utilidad o productor o poseedor sea determinante de la contrata-
cién directa es preciso que el empresario correspondiente sea

3. Garcfa pE ENTERRiA, E., Dos regulaciones orginicas de la contra-
tacidn administrativa, «R. A. P.», 10, 1953, p. 258. Las referencias se
hacen en este trabajo al articulo 57 de la Ley de Administracién y Conta-

bilidad de la Hacienda Pblica tras su modificacién por Ley de 20 de

diciembre de 1952,
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el tnico capaz de servir las necesidades de la Administracién, as-
pecto que se justificard en el expediente.

2.°  «Los de adquisicién de productos comprendidos en algu-
no de los monopolios del Estado o de articulos sometidos a tasa o
distribucién del consumo respecto de los cuales no sea posible
por dicha circunstancia promover licitacién».

Este apartado segundo conlleva en su primera parte una
redundancia con respecto a lo establecido en el apartado primero
en cuanto que, evidentemente, la adquisicién de productos com-
prendidos en alguno de los monopolios del Estado no es sino un
supuesto mds de la adquisicién de cosas sobre las que haya un
solo productor o poseedor.

Por otra parte, la tasa no suprime la diversidad de empresas
como el monopolio, respecto a los cuales el diverso volumen de
negocio pasa a ser uno de los elementos primordiales del be-
neficio. Este dato de la diversidad de empresas hace que los
respectivos productos, aun tasados, sean muy distintos en calidad.
La exclusién de licitacién no estd, pues, justificada *.

3.° «Los de reconocida urgencia surgida como consecuencia
de necesidades apremiantes que demandaren un tdpido sumi-
nistro, que no pueda lograrse por medio de la tramitacién ur-
gente regulada en el articulo 26 de esta Ley, previa justificacién
razonada en el expediente».

La Ley contempla aqui un supuesto de las llamadas situacio-
nes de urgencia de la Administracién. El procedimiento de con-
curso, aun llevado a cabo a través de la tramitacién de urgencia
que el articulo 26 de la Ley prevé, es insuficiente para sa'tlfacer
la necesidad publica implicita en el contrato, insuficiencia que
viene motivada precisamente por el factor tiempo. Para paliar
esta insuficiencia, la Ley utiliza en estos supuestos de necesi-
dades apremiantes la contratacién directa, sustituyendo el proce-
dimiento normal de adjudicacién por otro excepcional °.

4. Garcfa pE ENTERRIA, E., op. cit., loc. cit. o ]

5. Sobre el tema de la urgencia en el Derecho administrativo véase
CLAVERO AREVALO, M., Ensayo de una teorta de la urgencia en el Derecho
administrativo, «R. A. P.», 10, 1953, pp. 25 y ss.
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4.° «Los suministros de bienes que no excedan en total de
3.000.000 de pesetasy.

5.° «Aquellos en que la seguridad del Estado exija garan-
tias especiales o cuyo expediente haya sido declarado secreto
por la Administracién (declaracién que ha de proceder del Con-
sejo de Ministros, conforme a lo establecido en el art. 4° de la
Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968)».

El supuesto es especialmente tipico en los contratos de fa-
bricacién destinados a 1a defensa nacional,

6.° «Los anunciados a concurso que no llegaren a adjudicarse

por falta de ofertas o porque las proposiciones presentadas no
hayan sido declaradas admisibles, o porque, habi

7.° «Los que se refieran a bienes cuya uniformidad haya
sido declarada necesaria por acuerdo del Consejo de Ministros,
siempre que la adopcién del tipo de que se trate se haya hecho
previa e indispensablemente en virtud de concurso, de acuerdo con
lo establecido en el presente tituloy.

Se recoge en este supuesto, a nuestro modo de ver, no un su-
puesto de contratacién directa, sino una simple ejecucién de un
previo contrato de suministro adjudicado a través del sistema de
concurso. Concretamente, la referencia de este supuesto podria
entenderse hecha, con ciertas salvedades, en nuestra opinién, a los
pedidos efectuados por las diversas dependencias administrativas,
a través del Servicio Central de Suministros, organismo que cen-
traliza en la Administracién del Estado y la institucional la
adquisicién de material normalizado. M4s adelante analizaremos
este organismo con detalle,

8.° «Los que tengan por objeto el ensayo o la experimen-
tacién».

Hemos examinado en e] capitulo precedente cémo es dable
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observar en el contrato de suministto un proceso de tecnifi.
i nto a su objeto.
caa%r;t:nfecr?;meno se obs]erva fundamentalmente en los contratos
icacién. '
d fg}i)r;fjceli de estos contratos es frec.:uentemente tan téc'm.co y
hace correr al industrial tan grandes riesgos, que la Administra-
cién necesita rodearse de cierta segu'rldad antes de demand.ar 1a
los industriales su fabricacién en serie. Es por.ello necesaria la
celebracién de unos previos contratos de estudios y prototipos,
contratos cuyo objeto es precisamente el ensayo y la experimen-
taCl(iI;- contratacién directa en estos supuestos no nos parece,
sin embargo, justificada si se tiene en cuenta la p051b111.dad de ur;a
auténtica concurrencia por parte de las empresas ded‘lcadas a .%
elaboracién de estos estudios y proyectos. I.Ja exclusién del sis
tema de concurso estimamos se verfa justificada tan sélo en la
medida en que la empresa adjudicataria 'de estos contratos 'de
estudio e investigacién fuera el dnico posible productor del i)len
cuyo estudio se encomienda, o que, dadf) el cardcter completa-
mente nuevo del mismo, patentara o registrara su resultado.
Con la excepcién hecha de estos supuestos, la Ley de Con-
tratos del Estado establece, insistimos, el concurso como forma
normal de adjudicacién del contrato de suministro. Tras la {)e-
forma operada por la Ley de 17 de marzo de 197}, cabe, no obs-
tante, la posibilidad, si el érgano de con'tr.atac1én lo estimare
conveniente, de una admisién previa de los hc1tadore.s a} concurso.
Este procedimiento se denominard concurso rt?strlngldo,elestén-
dose en cuanto a su tramitacién a lo establecido para cgn-
curso-subasta en el articulo 35 de la Ley de Contratos del Est.a dc;.
El articulo 247 del Reglamento de Contratos de,l Estado indi-
ca finalmente que en los supuestos 3, 4,6, 7y 8 c’el 6rgano de con-
tratacién deberd interesar la oferta de tres o mds pre.sulzltos em-
presarios relacionados con el objeto del contrato, dejando coxés-
tancia de ello en el expediente. Se exceptiia el supuestg 7 cuando
los bienes declarados de uniformidad se hallen amparad ((i)sdp(()ir pa-
tente o modelo de utilidad a favor de persona o entidad deter-

minada.
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b) Clasificacién de estos supuestos

Tras un examen de lo que antecede cabrfa clasificar la con-
tratacién directa en tres grupos diversos.

En primer lugar, el concurso directo, que comprenderia los
supuestos de adquisicién de productos amparados por patentes
o modelos de utilidad y la adquisicién de productos sobre los que
no haya mds que un solo productor o poseedor, incluyendo dentro
de estos supuestos la adquisicién de productos comprendidos en
alguno de los monopolios del Estado. La propia naturaleza de es-
tos supuestos excluye la posibilidad de una concurrencia en la
oferta.

En segundo lugar cabria pensar en la posibilidad de una con-
currencia restringida en determinados supuestos de contratacién
urgente o, en la medida en que las circunstancias lo permitieran,
en aquellos supuestos en que «la seguridad del Estado exigiera
unas especiales garantfas para la Administraciény. En tales supues-
tos el 6rgano de contratacién habria de consultar, solicitando la
correspondiente oferta, a méds de un contratista (art. 118 del
Reglamento de Contratos del Estado).

Finalmente tendriamos los supuestos de los pdrrafos 3, 4,6 y 8
del articulo 247, en los que, al ser posible una publicidad en la
contratacion, habria de entablarse una contratacién directa con
promocién de oferta. En este procedimiento es aconsejable la
existencia de pliegos de bases reguladores de la contratacién y
la publicidad de ésta. El anuncio de licitacidn, si bien no precisa
su inserci6én en el Boletin Oficial del Estado ni que contenga los
requisitos sefialados en el articulo 96 del Reglamento, habria de
indicar el objeto y precios limites del suministro, oficinas o de-
pendencias donde estén de manifiesto los pliegos, plazos y lugares
de presentacién de las proposiciones y dfa, hora y lugar en que
haya de hacerse la apertura publica de las mismas.

B) TRAMITACION DEL CONCURSO

a) El anuncio de licitacion: concepto y contenido

Se inicia el concurso con el anuncio de licitacién. Este anuncio
ha de hacerse en el Boletin Oficial del Estado con una antelacién
de veinte dias hédbiles a aquel en que haya de terminar e'l plazo
para la presentacién de proposiciones. Si el concurso tuviera ca-
rdcter internacional, la antelacién serd al menos de cuarenta dias
hébiles. '

A través de este anuncio de licitacién, la Administracién pide
a los interesados que le presenten sus ofertas ®. Como e.l C.ons.ejo
de Estado indica, «el anuncio de licitacién supone una invitacién
formal del Estado a los contratistas para que éstos formulen sus
propuestas, reservdndose la Administracién la facultad de emitir
0 no su aceptacién, ya que, lejos de verse obligada a'ac'ePtar la
propuesta, se reserva una facultad de examen y apreciacién, tan
amplia como sea menester, para determinar si, en Gltimo término,
es 0 no conveniente para el Estado la celebracién de tal con-
trato» °. '

Si bien nada se establece sobre los gastos que origine la publi-
cacién de los anuncios, hay que entender que éstos deberén ser
por cuenta de los adjudicatarios. En el caso de que la licitacién
resultare desierta serdn abonados por la Administracién con cargo
al servicio correspondiente.

En cuanto a su contenido, el anuncio de licitacién deberd con-
tener los siguientes extremos (art. 96 del Reglamento de Con-
tratos del Estado):

a) Objeto y tipo de la misma.

b) Plazo de duracién del contrato.

6. BoQuERA OLIVER, J. M, La seleccién de contratistas, Madrid, 1963,

. 52. '
i 7. Dictamen del Consejo de Estado de 23 de noviembre de 1949,

citado por BOQUERA, La seleccidn..., cit., p. 53.
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¢) Oficinas o dependencias de la Administracién donde esté
de manifiesto el expediente de contratacién.

d) Garantfa provisional que se exija a los licitadores.

e) Clasificacién que hayan de acreditar los empresarios para
tomar parte en el concurso.

) Modelo de proposicién o referencia al mismo.

g) Plazo y lugares para la presentacién de las proposiciones
y dia, hora y lugar en que haya de celebrarse el concurso.

h) Documentos que deben presentar los licitadores. Debe
asimismo indicarse si estos documentos han de ser presentados
por todos los licitadores o solamente por el adjudicatario, con
anterioridad, en este dltimo caso, a la formalizacién del contrato
(art. 29 de la Ley de Contratos del Estado, in fine).

b) La presentacién de proposiciones; documentos de preceptiva
presentacién

El acto de presentacién de proposiciones es una declaracién
del particular dirigida a un doble efecto: que le admitan en el
procedimiento de seleccién convocado por la Administracién a
través del anuncio de licitacién y que ésta acepte su oferta crean-
do un vinculo contractual ®,

Las proposiciones se sujetardn al modelo que se establezca
en el anuncio de la licitacién, y su presentacién bajo sobre cerrado
en la oficina que en el mismo se indique presume la aceptacién
incondicionada por el empresario de las cldusulas del pliego y la
declaracién responsable de que retine todas y cada una de las
condiciones exigidas para contratar con la Administracién (articu-
lo 29, parrafo 2.° de la Ley de Contratos del Estado).

Las proposiciones se presentarin en dos sobres —salvo que

8. BoqQuERA OLIVER, J. M*, La seleccidn..., cit., p. 87.
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se trate de concursos en los que se haya establecido procedimiento
de admisién previa, en los que se presentard un tercer sobte
en el que se incluird la documentacién que haya sido exigida por
las cldusulas especiales de los pliegos de bases en donde se
exija este procedimiento previo—. Uno de ellos contendrs exclu-
sivamente la proposicién econémica ajustada en el modelo in-
serto en el anuncio del concurso, y el otro la documentacién que
sea exigida en los pliegos de bases, haciendo constar en cada uno
de ellos su respectivo contenido y ambos el nombre del licitador.

Por lo que a la documentacién respecta hay una serie de
documentos exigidos a los contratistas con cardcter preceptivo y
otros cuya exigencia es potestativa de la Administracién,

Vamos a examinar tan sélo aquellos documentos de precep-
tiva presentacién, en cuanto que por lo que respecta a los de
presentacién voluntaria queda, como decimos, el érgano de con-
tratacién en libertad para aplicar su criterio y exigir cualesquiera
otros documentos que se estimen adecuados o necesarios al caso
concreto, siempre teniendo en cuenta que la clasificacién exime
de presentar cualquier prueba de la capacidad técnica y financiera
de la empresa suministradora con respecto a los grupos que tal
calificacién comprende. La presentacién de estos documentos exi-
gidos con cardcter potestativo por la Administracién podrd hacer-
se en cualquier momento anterior a la presentacién del con-
trato (art. 29, in fine, de la Ley de Contratos del Estado).

Son de preceptiva presentacién conforme a la Ley de Con-
tratos del Estado:

1. Documentos acreditativos de la personalidad del empre-
sario

Debe en este punto insistirse, aunque en principio la distin-
cién sea clara, entre personalidad del contratista y personalidad
del firmante de la proposicién. La personalidad del contratista se
acredita simplemente mediante el certificado de clasificacién ex-
pedido por el Registro Oficial de Suministradores del Estado, en
los supuestos en que esta clasificacién fuere necesaria.
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Si, por el contrario, se trata de empresas no clasificadas, la
personalidad del contratista habrd de acreditarse mediante Ja pre-
sentacién del Documento Nacional de Identidad (pasaporte de
extranjerfa para extranjeros) para las personas individuales, o las
escrituras sociales si se trata de personas juridicas.

La personalidad con que actie el presentante de la oferta no
tiene nada que ver con lo anterior. En principio se puede plantear
tedricamente el tema de su necesidad. Y es que aun en el supuesto
de que se hiciese la presentacién por persona no facultada para
concurrir al concurso en nombre de la sociedad, siempre existirfa,
para el caso de que aquélla negase el poder, la garantfa de la
fianza provisional. Pero ello puede no ser suficiente, pues lo que
realmente debe perseguirse es que el Organo contratante tenga la
seguridad absoluta de que la sociedad va a realizar el contrato y
no la compensacién, que puede no ser suficiente, mediante la
incautacién de una fianza provisional, y de aqui la necesidad de
que el firmante justifique su personalidad mediante el oportuno
poder, conforme al articulo 25-2 del Reglamento General de
Contratacién.

Debe, pues, en los pliegos de cldusulas, hacerse referencia
expresa e independiente al poder del firmante de la proposicidn,
que deberd ser «bastante en Derecho para concurrir, en nombre
del empresario o sociedad, a la licitacién de obras del Estado y
organismos auténomos del mismo». El bastanteo de este poder
corresponderd al miembro de la Mesa técnico en derecho (Asesor
juridico de los Ministerios militares, Letrados del Ministerio de
Justicia o Abogado del Estado).

2. Declaraciones juradas

Conforme al apartado e) del articulo 96 del Reglamento Ge-
neral de Contratacién de 28 de diciembre de 1967 aplicable por
via de analogfa al contrato de suministro el anuncio de la licitacién
habria de contener, entre otros extremos, la exigencia de una
declaracién por parte del contratista de no tener concertados con
el Estado por un valor superior a cinco millones de pesetas.

Tras la reforma operada por la Ley de 17 de marzo de 1973,
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tal declaracién, que preceptivamente habria de acompafiar el_con:
tratista a su proposicién, no puede considerarse ya necesaria ni

exigible.
gEfectivamentc, el articulo 29, tras esta reforma, establece que

la presentacién de las proposiciones presupone 51' ‘declara)c;oi
responsable de reunir todas y ca.da' una.iie las con 1cxon§s e lgo :
das para contratar con la Admmls.tracmn, lo que produce
mismos efectos que la declaracién ]urada.' ’ o
Por otro lado, la referida reforma suprime .el pérrafo 2 e
articulo 98 de la Ley de Contratos y no requiere l’a previa cla-
sificacién cuando, siendo el sumini_stro de cuantia inferior a
5.000.000 de pesetas, se tengan adjudlca'.dos contratos que rebasen
esa cifra. Significa esto que el contratista tiene capac1daj1d para
contratar suministros inferiores a 5.000.000 de pesetas sin necer
sidad de clasificar, cualquiera que ;ea el volumen de suministros
ue tenga ya previamente contratados.
! Evijent}emz;nte, si la Ley le otorga c'apacidad, no puede un
pliego de clusulas exigir la declaracién jurada de no tener con-
tratados suministros por encima de 5.000.009 de pesetas, I');e;
ello serfa una limitacién no legalmente establecida de la capaci 5'
contractual, materia de orden publico: l'a Ley permite pedir
miés documentos en atencién a 1las necesidades del caso, pero
i incapaz a quien no lo es. o
" Cf: St‘ii:crlzrmciénp juraga sobre la vigenc?a de la c1351f1cac1?n,
como requisito formal para que ésta exima de presentar cols
documentos a que se referfa el articulo 312 del Reglanienlto e
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1967 y §1 articulo 7.
de la Orden de 16 de noviembre de 1972, debe cor}flderarse tim-
bién innecesaria en consideracién a la nueva redaccién que jal ey
de 17 de marzo de 1973 ha dado al pédrrafo segundo del ar-
ticulo 29 de la Ley de Contratos del Estado. De forma expresa
el articulo 312 del vigente Reglamento General de Contratacién
de 25 de noviembre de 1975.

3. Resguardo acreditativo de la fianza provisional

El articulo 29 de la Ley de Contratos del Estado exige la
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presentacidn por el contratista del corre

spondiente resguardo acre-
ditativo de la fianza provisional.

3.1. Papel de la fianza provisional—La Ley de Contratos
del Estado exige a todo contratista para poder acceder a Ila
adjudicacién de un contrato de suministro la constitucién de una
fianza provisional. La constitucidn de esta fianza tiene un doble
significado; en primer Tugar es una cautela, un aseguramiento de
la Administracién que responde a un interés negativo de la misma
en cuanto la asegura de la seriedad de las ofertas; de otra parte
desempefia el papel de unas arras penitenciales en cuanto se
constituyen en funcién de garantfa de una posible culpa in con-
trabendo como predeterminacién de los dafios v perjuicios mate-

riales en que se evalta el ius recedend; del contratista (St. de 8
de noviembre de 1950).

3.2. Contratos en los que es innecesaria la prestacién de
fianza—La Ley de Contratos excepciona de la constitucién de
fianza, no siendo necesaria en consecuencia la presentacién de
resguardo acreditativo alguno, a los siguientes contratos de sumi-
nistro:

— Los concertados con empresas concesionarias de servicios
ptiblicos referentes a los suministros recogidos en el apartado pri-
mero del articulo 83 de Ia Ley de Contratos del Estado (sumi-
nistro propio).

— Los contratos de suministro que se refieran a bienes con-
sumibles o de f4cil deterioro por el uso cuyo importe total
no exceda de 1.000.000 de pesetas, siempre que se verifiquen en
establecimientos comerciales abiertos al piblico y el abono del

precio por la Administracién se con

dicione a la entrega total y
tnica de los bienes a satisfaccién de la misma.

— Cuando la empresa suministradora sea extranjera y ga-
rantice el contrato de acuerdo con las précticas comerciales inter-
nacionales (art. 125 de Ia Ley de Contratos del Estado)

— Los contratos de suministro en los que el empr

esario en-
tregue inmediatamente los bienes consumibles o de facil

deterioro
antes del pago del precio y en régimen de contratacién directa,
sal

vo que exista plazo de garantia (art. 385 del Reglamento de
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i i i te en
Contratos del Estado). La fianza se convierte ev1dent;men ¢ en
. o qu
(:os supuestos en un acto carente de causa, por Oq ¢ o
o rocedente su exigencia. La fianza en tales casos n1 :r pede
H:SP onder a ninguno de los conceptos enumerados Ce{n eu e
io I])‘15 de la Ley de Contratos del Estado y 358 de s g
ento. en cuanto que ni puede haber penalidades paral‘mierlto
L i
:atist; ni dafios en la ejecucién, ni demora en ?1.cun;pdefectos,
: i6 icios ,
ii i6 lucién del contrato, n1 v
ni incautacién por reso : s O
finalmente, durante el plazo de garantfa que r;,: ;.;;:itadén .
inistro a cu
— Aquellos contratos de sum : : onew
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Conviene delimitar qué cantidad engloba este «presupuesto
total» sobre el que ha de hallarse el 2 por 100, importe de la
fianza, sobre todo teniendo en cuenta la posibilidad de adjudi-
cacién del suministro a varios licitadores, efectuando éstos tan
sélo una parte del mismo.

Deciamos anteriormente que la fianza provisional se presta
para poder acceder a la ejecucién del contrato. No asf la fianza
definitiva que el contratista ha de prestar en cuanto adjudicatario
del concurso.

Este distinto papel de una y otra modalidad de fianza permite
determinar en pura légica la cantidad sobre la que ha de girarse
ese 2 por 100. En la fianza provisional, este 2 por 100 recae
sobre el presupuesto total del contrato por el que se licita. En la
fianza definitiva, por el contrario, habré de girarse sobre la can-
tidad efectiva total o parcial adjudicada.

Esta idea, por tanto, de que la fianza provisional se exige
para acudir al concurso lleva a la conclusién de que cuando la Ley
habla de presupuesto total, no puede referirse a otro que al total
del conjunto concursado, a diferencia de la exigencia de fianza
definitiva que, al ir referida al adjudicatario, permite entender
que el importe se refiere al presupuesto del suministro a €l adju-
dicado.

Cualquir fraccionamiento del presupuesto total, a efectos de
determinacién del 2 por 100 correspondiente, es por tanto, por
la propia finalidad que la Ley concede a la fianza provisional,
irrealizable,

Téngase asimismo presente que, conforme a lo establecido en
el articulo 99 del Reglamento de Contratos del Estado, las propo-

Ley de Contratos del Estado prevé tal posibilidad de manera exclusiva para
el contrato de gestibn de servicios piblicos. El articulo 125 de la Ley
v los articulos 383 y 387 del Reglamento se refieren, por el contrario, a las
fianzas en contratos de suministro, sin atribuir en ningdn caso tal libertad
a la Administracién. En este sentido véase Memoria de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa, afio 1973, Informe ném. 50, de 20 de
diciembre.

En contra, GONZALEZ BERENGUER, J. L., La contratacién administrativa,
Madrid, 1966, p. 224.
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siciones han de presentarse en dos sobres cerrados, procediénd.c))se
en primer lugar a la apertura del que contiep§ la documentacién,
entre la que figura la fianza, y una vez admitida se abre el sobre
que contiene la proposicién econémica. Caso de' que l':l docu-
mentacién sea insuficiente, la proposicién econdmica serd recha-
zada sin abrir (art. 101-2 Reglamento de Contratos del Estado).
De todo ello resulta una indeterminacién de la cuantia de la propo-
sicién y consiguientemente del porcentaje fracc':ionado de la fianza
en el momento en que esta tltima se examina, por lo que no
cabe sino exigir el 2 por 100 del total ™.

3.4. Medios de constitucién de la fianza—J.a Ley de Con-
tratos del Estado se remite una vez més en este punto, de forma
general, a las normas relativas al contrato de obras, con las sal-
vedades que especificamente establece (arts. 123 de la Ley de
Contratos del Estado y 383 y siguientes del Reglamento de
Contratos del Estado). 4

Conforme a estos preceptos, la fianza provisional puede pres-
tarse en metdlico o en titulos de la deuda piblica, habiendo de
efectuarse su consignacién en la Caja General de Depdsitos.

Por lo que respecta a la posibilidad del empleo del ave}l como
medio de constitucién de la fianza provisional, la estimamos
asimismo viable por analogia a lo establecido en los articulos 112
de la Ley de Contratos del Estado y 340 de su Reglamento. El
aval habré de constituirse en la forma prevista en los articulos 370
y siguientes del Reglamento de Contratos -del E§tado. )

La posible utilizacién del aval ha s1doz sin embargo,'mas
problemética en lo que respecta a la constitucién de la fianza
definitiva en estos contratos de suministro. La Ley de. Contratos
del Estado permitia la aplicacién del aval como medio .de cons-
titucién de la fianza definitiva en los contratos de obra siempre y
cuando asi lo autorizara el Ministro de Hacienda (art. 113). .

Esta autorizacién se llevé a cabo a través de la Orden Minis-

10. Memoria de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
afio 1973, Informe 50, cit., de 20 de diciembre.
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terial de 23 de marzo de 1972, que amplié la aplicacién del aval
a las fianzas definitivas a constituir en los contratos de obras.
En tal Orden no se hacfa, sin embargo, alusién a los contratos
de suministro, lo que originaba una laguna que hacfa aconsejable
la publicacién de una nueva Orden Ministerial que hiciera ex-
tensible tal ampliacién a esta figura contractual. La vigencia de
esta Orden de 23 de marzo de 1972 fue prorrogada por la
Orden de 14 de diciembre de 1973, que no introdujo al respecto
modificacién alguna.

La solucién definitiva vino dada, sin embargo, con la publica-
cién de la Orden Ministerial de 27 de junio de 1974 (protrogada
en su vigencia por la de 30 de mayo y 27 de junio de 1975), en
la que expresamente se establece la aplicabilidad del aval como
medio de constitucién de las fianzas definitivas en los contratos
de suministro, lo que refuerza nuestra opinién de ser tal medio
de garantfa también plenamente aplicable para la constitucién de
la fianza provisional.

4. Documentacion acreditativa de la clasificacién del contra
tista

La Ley de Contratos del Estado establece en su articulo 109
la aplicacién extensiva al contrato de suministro de las normas
relativas a la clasificacién de contratistas de obras con el Estado.

Conforme a ello, esta clasificacién es requisito indispensable
para contratar con el Estado la ejecucién de contratos de su-
ministro de presupuesto superior a cinco millones de pesetas.
Este limite podrd ser elevado o disminuido por disposicién del
Ministro de Hacienda con arreglo a las exigencias de la coyuntura
econdmica.

Podrén optar a la clasificacién de suministradores o provee-
dores del Estado los empresarios, personas naturales o juridicas,
que no se encuentren incursos en alguna de las prohibiciones que
para contratar con el Estado establece el articulo 9.° de la Ley de
Contratos del Estado y que acrediten la debida idoneidad técnica
y financiera.
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Las solicitudes se presentardn a través de las Juntas de Com-
pras constituidas en cada Ministerio u organismo auténomo donde
el empresario venga realizando el mayor volumen de suministros,
que con su informe las remitird a la Junta Consultiva de Contra-
tacién Administrativa.

La clasificacién se adoptard por la comisién clasificadora de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que por dele-
gacién permanente de dicha Junta entiende de cuantos expedien-
tes se relacionen con la clasificacién de contratistas. Estos acuer-
dos de clasificacién podrin ser impugnados en alzada ante el
Ministro de Hacienda, y contra la decisién de éste habrd lugar a
recutso contencioso-administrativo.

5. Carnet de empresa con responsabilidad

La presentacién de este carnet de empresa con responsabilidad
serd preceptiva para los empresarios encuadrados en aquella rama
de la industria en que se hubiere implantado tal carnet como
obligatorio.

Por lo que a los contratos de suministro al Estado se refiere,
tal exigencia podria referirse a las empresas encuadradas en las
siguientes actividades:

1.° Industrias derivadas del cemento. La exigencia del carnet
con responsabilidad para esta actividad fue establecida por Decre-
to de 2 de junio de 1960.

2.° Industrias manuales del esparto. La implantacién como
obligatorio del carnet de empresa con responsabilidad se llevé a
cabo por Orden de 11 de marzo de 1963.

3° Empresas del Sindicato de Madera y del Corcho, en
virtud del Decreto de 23 de julio de 1971, derogatorio del de 23
de julio de 1968.

4° Empresas instaladoras de gases combustibles, para las
que el citado carnet fue exigido por el Reglamento General del

Servicio Piblico de Combustibles.
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6. Justificante del pago de la licencia fiscal del impuesto
industrial

Si bien la Ley de Contratos no lo establece de manera expresa
en su articulo 29, parece necesaria asimismo la presentacién en
las respectivas proposiciones del resguardo justificante del pago
de la licencia fiscal del impuesto industrial.

Segin el articulo 4.° del texto refundido de 29 de diciembre
de 1966, el hecho imponible de esta figura tributaria se produce
por el mero ejercicio de la actividad, de tal forma que existe una
obligacién fiscal aun sin existir una deuda propiamente dicha.
El incumplimiento de esta obligacién fiscal lleva consigo, en con-
secuencia, una inhabilitacién fiscal para ejercer la actividad, con-
sistente en concurrir a licitaciones de obras, servicios o sumi-
nistros.

La legalidad fiscal de la actividad obliga, pues, a exigir con
absoluta actualidad el justificante de pago de la licencia por el
periodo correspondiente. De lo contrario se llegarfa a la incon-
gruente posibilidad de que el Estado (6rgano de contratacién)
admitiese la proposicién de una persona que segiin el propio Ee-
tado (6rgano de Hacienda) no debe licitar por no haber pagado
correctamente el impuesto habilitante para ello.

Por lo que se refiere a otros impuestos, no cabe exigir justi-
ficantes o certificados de todos aquellos que sean o deban ser
objeto de liquidacién por Ja Administracién. En efecto: si la liqui-
dacién no se ha producido (por ejemplo, las evaluciones globales
que se producen con cierto retraso), el no haber satisfecho el
impuesto es imputable a la Administracién, no al contratista; si
la liquidacién se ha producido y estd en perfodo voluntario, el
contratista tiene derecho a agotar aquél sin incurrir en infraccién
alguna, y si por transcutrir el perfodo voluntario se pasa a la
fase de apremio, se estd en el supuesto previsto con cardcter
general en el articulo 9.°-2 de la Ley, sobre condiciones para
contratar, que no precisan prueba por presumirlas la simple
presentacién de la proposicién.

Como supuestos especiales pueden darse el del Impuesto de
Tréfico de Empresas en el caso de la autoliquidacién (no, en
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general, de exaccién mediante convenio., pues entonces hay 1}{1a
liquidacién por parte de la Administracién) y el dc.e la retencién
en el de Rendimientos de Trabajo Personal. Pues k?len, en ambos
casos la exigencia de prueba formal del cumplimlento de estos
aspectos, aparte de no estar prevista en el ar,t1cu10 9.2 de la .Ley
(que sélo habla de sancién firme en dos o mds faxpedlentes, t'rxbu-
tarios por defraudacién), constituird un tram1t<'e,nada facil d'e
cumplimentar ante las dificultades que la obtc?naon de un certi-
ficado de este tipo presentaria a las Delegaciones de Hacienda
y de escasa o nula eficacia de cara a la seguridad de la contrata-
cién administrativa.

El dnico impuesto, pues, cuyo pago debe acreditarse es la
Licencia Fiscal. La forma de acreditar el pago de este impuesto es
la presentacién del recibo del pago de la patente por importe de
2.000 pesetas exigida en el epigrafe 9.351 de la Orden de 15
de diciembre de 1960, que aprueba las tarifas de la Cuota de
Licencia Fiscal del impuesto. Esta patente es para toda la nacién
y no es, en consecuencia, necesario que esté expedida por.lla
Delegacién de Hacienda de la provincia donde se ce,lebre la 11.(:1-
tacién, pudiendo obtenerse en cualquiera de las demés Delegacio-
nes provinciales de Hacienda.

c) Tramitacién del concurso y adjudicacion definitiva

Terminado el plazo de recepcién de las proposiciones, los jefes
de oficinas o dependencias donde hayan sido entregadas las pro-
posiciones expedirdn certificacién de las recibidas o de la ausencia
de licitadores, en su caso, la que, al igual que aquélla, remitirs
al secretario de la Mesa de Contratacién.

Transcurrido el plazo sefialado en el anuncio, la Junta de
Compras se constituird en Mesa de Contratacién de acuerdo con
el articulo 251 del Reglamento de Contratos del Estado.

La Mesa de Contratacidén calificard previamente los documen-
tos presentados en tiempo y forma y pr.o.cederé en acto pl’{blico
a la apertura de las proposiciones admitidas. El acto dard co-
mienzo precisamente en dia laborable, en el local, dia y hora
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fijados en el anuncio, dando principio con la lectura del mismo y
procediéndose de acuerdo con el procedimiento sefialado en los
articulos 103, 104 y 105 del Reglamento de Contratos del Es-
tado. Transcurridos tres meses desde la fecha de apertura de las
proposiciones sin que la Administracién hubiere dictado acuerdo
resolutorio del concurso, y salvo que en los pliegos de bases se
hubiera establecido otro plazo mayor, podrén los licitadores que
lo deseen proceder a retirar sus ofertas, asi como las fianzas
depositadas como garantfa de las mismas.

La Administracién tendrd alternativamente la facultad de ad-
judicar el contrato a la proposicién mds ventajosa, sin atender
necesariamente al valor econémico de la misma, o declarar desierto
el concurso.

La adjudicacién por la autoridad administrativa competente
supondrd finalmente la perfeccién del contrato.

C) FORMALIZACION

a) Medios de formalizacién. Criterios generales

Conforme a las normas establecidas en la Ley de Contratos del
Estado y su Reglamento, el contrato administrativo de suministro
podréd formalizarse, segtin los casos, mediante documento notarial,
mediante documento administrativo o a través de una simple
factura comercial.

El articulo 254 del Reglamento de Contratos del Estado esta-
blece como preceptiva la formalizacién en escritura péiblica patra
los contratos siguientes:

a) Aquellos cuyo precio sea superior a 2.500.000 pesetas ™.
b) Cuando la Administracién o el contratista lo soliciten.

Los demds contratos se formalizardn en documento adminis-

11. La elevacién de la cuantia de 500.000 pesetas, que inicialmente
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trativo, salvo que, dada la indole de la operacién, proceda la fac-
tura cometcial. Conforme a lo previsto en el articulo 89 de la
Ley de Contratos del Estado y 258 de su Reglamento, esta
factura comercial hard las veces de documento cont'ractual en
aquellos supuestos de adquisicién de bienes consumibles o de
f4cil deterioro (suministros menores) cuyo importe total no exceda
de 100.000 pesetas (arts. 86 de la Ley de Contratos del Estado
y 245 de su Reglamento). N

Preceptivamente habrdn de constar en ella los requisitos enu-
merados en el articulo 259 del Reglamento de Contratos del
Estado, es decir: 1.° Organo administrativo que verifica la ac%-
quisicién y empresatio interviniente, con indicacién del <?s_tablec1-
miento comercial en que se haga la operacién. 2.° Definicién del
suministro que recibe la Administracién con expresién del servicio
a que vaya destinado. 3.° Precio que ha de abonarse por el
Estado. 4.° Firma del funcionario que acredite la recepcién de
conformidad. Los anteriores requisitos se cumplimentardn aun
cuando la adquisicién se realice por funcionarios amparados en
libramientos a justificar e incluso en los casos de compras desti-
nadas a la elaboracién de bienes por la propia Administracién.

El articulo 260 del Reglamento de Contratos del Estado
indica finalmente que: «Se formalizardn o acreditardn, en su caso,
mediante los documentos ordinarios que el trifico juridico tenga
establecidos, los suministros siguientes: 1.° Aquellos cuyo precio
esté sometido a tasa o que se fije por disposiciones administra-
tivas. 2.° Cuando la entidad vendedora sea concesionaria de ser-
vicios publicos y existan aprobadas tarifas gener'flle‘s al.?fecto.
3.° Las operaciones comerciales que realice la Administracién, en-
tendiéndose por tales las compras de bienes mu'ebles con el pro-
pésito de devolverlos al trifico juridico patrimomal,. c.onstltuyendo
esta actividad fines econémicos peculiares del servicio de que se

ales, se opera pot
fa el Reglamento, a la de 2.500.009 pesetas actuales,

ZE:Ysgia alo gprevisto para la formalizacién notarial del contrato de obrzi
en el articulo 42, pérrafo segundo, de la reforrpada Ley de Contratosc de
Estado. Asi se recoge en el articulo 254-I del vigente Reglamento de Con-
tratos del Estado.
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trate. La firma de la autoridad que celebra el contrato deberd
figurar en el propio documento.

b) Critica.

Un andlisis critico de este sistema de formalizacién nos per-
mite afirmar que la Ley en este punto estd guiada por un exce-
sivo formalismo.

Si se toma en consideracién el volumen econémico de la
actual contratacién administrativa y se obsetva la cantidad a partir
de la cual la formalizacién notarial es preceptiva, es facil suponer
que la mayor parte de estos contratos habrdn de elevarse a escri-
tura publica. Esto ocasiona, en primer lugar, un gasto al contra-
tista que evidentemente procurard repercutitlo en el precio de la
contrata. En segundo lugar, tal formalizacién parece injustificada
si se tiene en cuenta la especifica regulacién del proceso de for-
malizacién de la voluntad administrativa en el contrato y el amplio
y minucioso control financiero y administrativo que tiene lugar
a lo largo de todo el iter contractualis.

La creacién, finalmente, en el seno del Ministerio de Hacienda
de un Registro de Contratos permite a ia Administracién un
exacto conocimiento de los por ella celebrados, asi como de las
incidencias que origine su cumplimiento (art. 11 de la Ley de
Contratos del Estado).

La formalizacién del contrato administrativo a través de escri-
tura puablica debia, en nuestra opinién, ser exigida tnica y exclu-
sivamente en aquellos supuestos en que es preceptiva conforme a
las normas del Derecho privado, civil o mercantil.

La contratacién administrativa ganaria asi en agilidad y econo-
mia sin ver mermadas sus garantias. Esta liberacién de un inne-
cesario formalismo estimamos es necesaria para la contratacién
administrativa; los intereses en contra de determinados sectores
deben ceder ante estas exigencias de celeridad y economia en tanto
en cuanto no se vea perjudicada la debida seguridad juridica.

Nétese, pese a todo, que la forma escrita, aunque obligatoria,
carece de cardcter constitutivo. El contrato se perfecciona con la
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adjudicacién definitiva (no con la formalizacién , y desde ese
mismo momento existe y obliga como tal, segin precisan los
articulos 31 y 32 de la Ley de Contratos del Estado). El incum-
plimiento de la obligacién de formalizar el contrato no af_ecta,
por tanto, en absoluto a la existencia ni a la validez del mismo.
Precisamente porque el contrato existe y es plenamente vélido
es por lo que el articulo 39 de la Ley de Contratos del Estado
dispone que la falta de formalizacién del contrato por causas
imputables al contratista determina su resolucién con incautacion
de la fianza provisional.

El tratamiento del problema en la legislacién estatal y local
no difiere esencialmente en este punto, contra lo que suele ser
habitual afirmar. En rigor todo se reduce a que la resolucién del
contrato no formalizado en plazo por culpa del contratista es obli-
gatoria en la esfera estatal (art. 39 de la Ley de Contratos fiel
Estado), mientras que en la esfera local es simplemente facultativa
para la Administracién (art. 48 R. C. C. L.) 12,

¢) Formalizacion y extincion del contrato administrativo de su-
ministro

Es conveniente plantearse, al analizar la formalizacién del
contrato administrativo de suministro, la necesidad de la misma
en aquellos supuestos en que el contrato se consume antes de
expirar el término que la Ley concede para su formalizacidn,
puesto que, una vez extinguido el contrato, ésta serfa un trdmite
evidentemente innecesario e indtil.

El articulo 51 de la Ley de Contratos del Estado sefiala con
respecto a la extincién del contrato de obra que éste se extinguird
por conclusién o cumplimiento del mismo. '

Este precepto, aplicable desde luego al contrato de suministro,
podria llevar a pensar en la innecesariedad de formalizar tal con-
trato una vez entregados los productos objeto del mismo.

La Ley de Contratos del Estado advierte, sin embargo, en su

12. Garcia pE EnteRria, E., y FERNANDEZ RoODRiGUEZ, T., Curso de
Derecho administrativo, tomo I, Madrid, 1974, p. 253.
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articulo 94 que una vez realizado el suministro por el empresario
comenzard el plazo de garantia sefialado en el contrato y que
s6lo una vez terminado el plazo de garantfa sin que la Adminis-
tracién haya formulado algtin reparo o la denuncia de no ser con-
forme al fin al que se le destina quedara el empresario exento de
responsabilidad por razén de la cosa vendida.

El contrato, pues, no se extingue cuando se agotan sus efectos.
La extincién del contrato no tiene lugar sino una vez que la
mercancia se ha entregado y transcurrido el correspondiente pla-
zo de garantfa; sélo cuando estas circunstancias se den quedard
el empresario libre de responsabilidad. Es precisamente por este
motivo por lo que la liberacién de la fianza no tiene en el con-
trato administrativo de suministro cardcter automdtico e inme-
diato a la terminacién de la ejecucién material del contrato, sino
que exige una tramitacién especifica en la que se acredite el
correcto cumplimiento del contrato y se realicen las actuaciones
necesarias para la efectiva liberacién de la garantia (dictamen del
Consejo de Estado de 16 de mayo de 1968).

La formalizacién del contrato administrativo de suministro
es, pues, preceptiva en tanto en cuanto no haya éste agotado sus
efectos, lo cual no sucede sino transcurrido el plazo de garantia
fijado en el contrato.

La fijacién, no obstante, de este plazo de garantfa en el
contrato no es, en nuestra opinién, requisito ineludible en el
mismo.

El articulo 94 de la Ley de Contratos del Estado indica real-
mente que realizado el suministro por el empresario comenzari
el plazo de garantia sefialado en el contrato; los articulos 255,
256 y 257 del Reglamento sefialan asimismo como uno de los
datos a consignar en el documento de formalizacién este plazo
de garantia,

Estimamos pese a ello que la exigencia de este requisito ha de
estar condicionada al hecho de que las partes libremente lo hayan
previsto en el contrato, lo que habrdn hecho, o no, en considera-
cion a las especificas caracteristicas del suministro en cuestidn.

Puede asi suceder que sea innecesario el establecimiento de
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este plazo de garantia, por analogia a lo establecido en el articu-
lo 1484 del Cédigo civil, en aquellos supuestos en que la Admi-
nistracién comprobare a través de peritos los bienes suministra-
dos —circunstancia que en el Cddigo civil libera al vendedor
del saneamiento por vicios ocultos—, o los recibiere a confor-
midad, lo que, conforme a lo establecido en el articulo 336 del
Cédigo de comercio, negarfa asimismo accién al comprador para
repetir contra el vendedor.

En tales supuestos, insisto, el establecimiento de un plazo de
garantia destinado a verificar la posible existencia de vicios o
defectos en los bienes objeto del suministro y la aptitud de los
bienes suministrados para el fin pretendido seria evidentemente
innecesario.

Habria que entender en consecuencia que el contrato de
suministro se extinguirfa en estos supuestos por su propia con-
clusién o cumplimiento, lo que acaeceria con el acto de entrega
y aceptacién por parte de la Administracién de los bienes sumi-
nistrados. La formalizacién de este contrato extinguido seria
por tanto, finalmente, un trdmite costoso e innecesario que de-
biera suprimirse.

ITII) LOS ORGANOS DE CONTRATACION

A) Los jefes de los departamentos ministeriales como Grganos
de contratacién; caricter originario de sus competencias

El articulo 7.° de la reformada Ley de Contratos del Estado
establece que «los jefes de los departamentos ministeriales son
los érganos de contratacién del Estado y estdn facultados para
celebrar en su nombre los contratos de obras, servicios y sumi-
nistros, dentro del 4mbito de su competencia, previa consigna-
cién presupuestaria para este fin y con sujecién a los requisitos
establecidos en esta Ley». Bajo su direccién se desarrollardn la
preparacién y la ejecucién de los contratos de la Administracién,
pudiendo los particulares deducir contra sus actos y resoluciones
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las acciones, reclamaciones y recursos autorizados por las leyes
que sean aplicables (art. 5.° de la Ley de Contratos del Estado).

La Ley de Contratos del Estado estéd dibujando en estos tér-
minos, como MENDOZA OLIVAN sefiala ™, la figura del gerente de
la contratacién administrativa.

El érgano de contratacién, en el ejercicio de las facultades
que en orden a la preparacién, aprobacién y ejecucién del contrato
se le conceden en la Ley de Contratos, es un verdadero gerente
del contrato administrativo por concurrir en &l los datos y condi-
ciones caracterfsticos de esta figura empresarial, hasta ahora tipi-
camente privada: primero, su cardcter técnico y especializado;
segundo, su amplia libertad de actuacién, y tercero, su plena res-
ponsabilidad respecto de los resultados de su gestién contractual.

Esta competencia en materia de contratacién de los jefes de
los diversos departamentos ministeriales aparece, por otra parte,
en la Ley como una competencia originaria. La facultad de cele-
brar contratos en nombre de la Administracién del Estado corres-
ponde a los jefes de los distintos departamentos ministeriales en
el 4mbito de sus respectivas competencias, todo ello sin petjuicio
de las facultades airibuidas al Consejo de Ministros en el articu-
lo 8.° de la Ley de Contratos del Estado. Los demds Srganos de
contratacién que a continuacién examinaremos no tienen una com-
petencia propia, sino que le es atribuida mediante delegacién por
el Ministro, a quien Ia Ley se la concede de modo originario.

B) ORGANOS DE CONTRATACION CON COMPETENCIAS DELEGADAS

a) Procedimiento formal de la delegacion

La Ley de Contratos del Estado, aun atribuyendo a los jefes
de los respectivos departamentos ministeriales la competencia en
materia de contratacién, prevé la posibilidad de una desconcen-
tracién en otros érganos centrales o territoriales, que quedardn

13. Menpoza OLvAN, V., La revision del régimen juridico de los
contratos del Estado, conferencia de clausura de las Primeras Jornadas de
Estudios Juridicos y Econémicos, Alicante, 1973.
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asi convertidos en drganos de contratacién del oEstzidc;f con las (f;;
cultades que les atribuye la citada Ley (art. 7. , pérrafo seg’undel
de la Ley de Contratos del Estado). EI mecanismo ? trafzes1 o
cual se opera esta transferencia de facultades desdfe os t{tu ar
de los respectivos departamentos a los correspondle'rztes ordg.an(zs
de contratacién es el ya usual de la desconcentracién mediante
DeCI]‘Eeltoc.ontenido de esta desconcentracién estd, sin embargo, y
ello es una novedad introducida por la reforma de la Ley de (}71
de marzo de 1973, modificadora de la Ley de Contratoii de1
Estado, determinado por la propia Ley y no por la voluntad e
6rgano desconcentrante. Es decir, los Decretos desconcentra lores
habilitaran la transferencia de las facultades en favor de los orgfa-
nos de contratacién, pero el contenido de estas facultades tfans_ e-
ridas seré siempre el establecido por la Ley, por lo qu?,el ambl(tio
de poder y responsabilidad de los érganos de contratacién, cuando
existan, habria de ser uniforme en todos los departamentos minis-
iales .
temgj amparo de estas previsiones de la Ley de Contratos del
Estado se han dictado diversas normas desconcent'rad'oras, entre
ellas el Decreto del Ministerio de Marina de 28 de junio de 1973,
complementado por la Orden Ministerial de 25 de febrero de
1974 sobre desconcentracién de facultades en orden'a la contra-
tacién en el Ministerio de Marina; en igual §ent1do, para el
Ministerio del Ejército, el Decteto de 9 de noviembre de (11973.
Al margen, sin embargo, y prescindiendo, a nuestro mo odei
ver, del procedimiento establecido en la Ley de Contratos d :
Estado, se ha operado asimismo un traspaso de estas com;.)etenmé\
a través de simples Ordenes Ministeria.\les. En este sentido cade
citar, entre otras, la Orden del Ministerio de Agrlcg}tura de 3% de
enero de 1973 por la que se delega en la Direccién General de
la Produccién Agraria la firma en nombre del };*lsFado de los cocrll-
tratos de obras, gestién de setvicios y §um1nlstros y las de
adquisiciones y enajenaciones propios del citado centro.

14. Menpoza OLIVAN, V., conferencia citada.
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A través de Orden del

: Minister; ctpl
1974 tiene logar, fimil sterio de Industria de 4 de octubre

. mente ; .
petencias: » uan amplia delegacién de com-

En ¢] Subsecretario
tes d

En el Ofici inisterio, fi
5 icial Mayor del Ministerio, finalmente, 15 apro-

lado, la forma de Decreto acordado en Consejo de Ministros para
que tal delegacién se pueda vilidamente efectuar.

b) Las Juntas de Compras

Al margen de las posibilidades que en orden a una futura des-
concentracién de facultades concede a los jefes de los diversos
departamentos ministeriales el ya examinado pérrafo segundo del
modificado articulo 7.° de la Ley de Contratos del Estado, existen
en la actualidad en el 4mbito de la contratacién administrativa
unos 6rganos con competencia para la contratacién de suministros,
las llamadas Juntas de Compras.

Fueron creadas estas Juntas de Compras por el Decreto de 28
de septiembre de 1935, dictado en ejecucién de la Ley de 1 de
agosto de 1935 sobre reorganizacién de los servicios de los
departamentos ministeriales. El articulo 5.° de este Decreto crea-
ba, como decimos, en el seno de cada departamento ministerial,
una Junta de Compras, a la que se encomendaba «la administra-
cién de los créditos de material inventariable, proponiendo al
Ministerio la aplicacién que a los mismos habrfa de darse segin
las necesidades y pedidos de los distintos érganos centrales v pro-
vinciales».

Se les facultaba igualmente (art. 6.°) para «acordar subastas
o concursos para adquisicién de material no inventariable cuando
por su uniformidad y consumo se considerase la posibilidad de
obtener economias adquiriéndolas en conjuntos.

La Ley de Bases de Contratos del Estado, partiendo de esta
realidad, preveia en su base XIV la «creacién de unos drganos es-
pecializados de la Administracién destinados a la preparacién de
los contratos de suministro y a velar por su exacto cumpliento,
otorgiandoles caricter interministerial cuando fuere procedente».

En cumplimiento de estas previsiones de la Ley de Bases, el
texto articulado de la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril
de 1965 crea en su articulo 88, en el seno de los respectivos
departamentos ministeriales, las llamadas Juntas de Compras.
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1. Competencias de las Juntas de Compras

Inicialmente, las Juntas de Compras ven reducidas sus com-
petencias a la contratacién de bienes consumibles o de facil
deterioro por el uso a que se refiere el articulo 83, pérrafo
segundo de la Ley de Contratos del Estado (art. 88 de la Ley de
Contratos del Estado).

El Reglamento, completando en este punto los preceptos de
la Ley, va a circunscribir, por otra parte, la intervencign de estas
Juntas de Compras a una labor puramente preparatoria de la
adjudicacién del contrato. A las Juntas de Compras corresponde
asi llevar a cabo las actuaciones preparatorias del concurso, si a
través de este sistema se lleva a cabo el contrato, constituyéndose
en Mesa de Contratacién y elevando la propuesta de adjudicacién
al jefe del departamento o autoridad competente. Si el contrato
se adjudica en régimen de contratacién directa se podrd proceder
de igual forma, elevando la propuesta de adjudicacién si hay
concurrencia en la oferta o preparar el proyecto de contrato, so-
metiéndolo a la aprobacién correspondiente una vez aceptado por
el empresario, en Jos restantes casos.

Inicialmente, las competencias de las Juntas de Compras apa-
recen, pues, como muy reducidas.

El propio Reglamento de Contratos del Estado, aun partiendo
de este planteamiento, va a permitir, sin embargo, a los jefes de
los departamentos ampliar en gran medida estas competencias al
facultar a las Juntas de Compras para aprobar incluso los contratos
y extender su competencia a los demds tipos de suministros y a
otros asuntos diversos a fin de conseguir la mayor uniformidad y

economfia en estos negocios (art. 250 del Reglamento de Contratos
del Estado).

En este sentido, por ejemplo, la Orden del Ministerio de In-
formacién y Turismo de 6 de marzo de 1968, que crea dentro
del citado Ministerio una Junta Central de Compras —cuya com-
posicién vendria a establecer posteriormente la Orden Ministerial
de 30 de abril de 1973—, establecfa como competencia de la mis-
ma la de «convocar las licitaciones referentes a los contratos de
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suministro de bienes consumibles o de fAcil deterioro por fel uso
y la adjudicacion de material no inventariable y de mobzlzarzo' que
no tenga cardcter de suministro, supuesto que, f:omo. ya expus'lrnos
en su momento, constituiria una compra patrimonial sometida a
las disposiciones de la Ley del Patrimonio del Estad?.

Las Juntas de Compras amplian asi sus competencias a supues-
tos negociales de diversa indole, pudiendo aprobar por si 1'(35 con-
tratos y convirtiéndose en auténticos érganos de contratacién con
amplias competencias, lo que viene en gran medida 111§t1f1cado
por un intento de lograr a través de estos érganos especializados
una racionalizacién en materia de adquisiciones por parte de la
Administracién, y de asegurar a través de la intervencién dc‘a las
mismas unas condiciones técnicas y econémicas m4s favorables.

Por Decreto del Ministerio de Hacienda de 26 de dicien‘{bre
de 1968 se regulan finalmente estas Juntas de Compras, atribu-
yéndoles las siguientes competencias:

«1) La programacién y estudio de las necesidades de cada
departamento, en orden a compras y suministros.

2) La propuesta de adjudicacién de los contratos de sumi-
nistro referidos a bienes consumibles o de facil deterioro por
el uso.

3) La propuesta de compras que se refieran a mobiliario y
material de oficina inventariables.

4) Proponer las adquisiciones de toda clase de ma‘terlal de
oficina que no esté comprendido en los apartados anteriores.

5) La realizacién de las adquisiciones que te indican en los
ndmeros 2, 3 y 4, una vez que hayan sido debidamente aprobac’ias.

En los supuestos segundo, tercero, cuarto y quinto actuari la
Junta de Compras como Mesa de Contratacién».

Todas estas facultades han de entenderse sin perjuicio de lo
establecido en el anteriormente citado articulo 250 del Reglamen-
to de Contratos del Estado.
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2. Clases de Juntas de Compras

El Reglamento de Contratos del Estado prevé la posibilidad de
que, paralelas a esta Junta Central de Compras y ubicadas en el
seno de cada departamento ministerial, se creen, mediante auto-
rizacién del Ministro correspondiente, Juntas de Compras dele-
gadas en las que, conforme a un principio de desconcentracién de
competencias, se opere una delegacién de competencias, bien fun-
cional sobre una determinada serie de
al ejercer sobre una determi
de las Juntas centrales.

Estas Juntas de Compras delegadas responderdn en su tarea
a las directrices generales que establezca la Junta de Compras
principal,

Junto a las Tuntas centrales y delegadas de Compras, Ia Ley
de Contratos del Estado, siguiendo en este punto las orientacio-
nes de la Ley de Bases (base XTIV, apartado 3.°). prevefa la posi-
bilidad de la creacin asimismo, mediante acuerdo del Gobierno,
de una Junta de Compras de cardcter interministerial cuando fuere
conveniente la contratacién global para, dada la similitud del sumi-
nistro, obtener mejores ventajas en dicha contratacién.

El Gobierno no ha hecho uso de esta posibilidad —al menos
no nos consta—. La Ley de 17 de marzo de 1973, sobre modifi-
cacién parcial de la Ley de Contratos del Estado, ha transferido,
POr otra parte, estas competencias, atribuidas inicialmente a las
Juntas interministeriales de Compras, al Servicio Central de Sumi-
nistros. Indica asi el reformado articulo 88, pérrafo 2.° de Ia Ley
de Contratos del Estado que «en aquellos casos en que por simi-
litud de suministros o para la obtencién de mejores condiciones
sea conveniente la contratacién global en Ia Administracién civil
del Estado, podrd el Gobierno acordar que la preparacién y
adjudicacién de los contratos se realice por el Servicio Central

de Suministros del Ministerio de Hacienda, sin perjuicio de las
competencias que actualmente tiene atribuidasy.
més adelante en este punto.)

La especifica alusidn que en el reformado articulo 88 de la

materias, bien territorial,
nada circunscripcién las competencias

(Insistiremos
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Ley de Contratos del Estado se hace a la Administracién c1.\17-1i cr!:i
Estado permite afirmar subsiste‘ para los departamen't,os rrln };:{ *
la posibilidad de preparar y adjudicar esta contratacién g (;)e L
margen del Servicio Central de Suministros, a través > une
Junta de Compras interministerial en l‘a que f(?rmaran pﬁr :
diversos Ministerios del Ejército, Manna y .Alre, parla evarde
cabo una politica de compras coordinada y eficaz en e n(;arcc?om_
sus muy especificas necesidades. Dentro de las Juntas e]‘urltas
pras cabrfa, pues, distinguir, en resumen, entre unas o
centrales de Compras, unas Juntas delegadas .dc? Co'mpras.l.y u

Junta interministerial de Compras de los Ministerios militares.

3. Composicién de las Juntas de Compras

El Reglamento de Contratos d.el Estado indicaild que es;zz
Juntas de Compras estardn constituidas por un presi entg y o
vocales que designe el Ministro. Forma'ran también pa¥te’dfe e d,
cuando actde como Mesa de Contrata.aén,.un asesor jurf c11coL<?
los departamentos militares, un funcionario del Cuer%) (ei e
trados en el Ministerio de Justicia y un abogado del itantern
los demds Ministerios civiles, asi como el Delegado de la Inter-

16 ral del Estado.
ven%?npizin;ente y los vocales habra’tn de ser norrfbrados po;ni
Ministro a propuesta del Subsecretario y de los Directores g
tivamente. ‘
rale%sr:sipﬁinistro igualmente a quien c.ompet,e,.corr(;o tltularjgz{
departamento, determinardla cliep’endegc:iae 3ggczrllégae iiCZi;a;rando
iando o reduciendo el nimer : or:
tezisi)::slgrllal técnico especializac.lo que sea gec'esarloaeila fsgtc;i;ec;l:
cada departamento y enl.con51derac1on asimismo
isiciones a realizar.
de lijs] a(;lrcg:;;cl de gestién y SeCreta,ria' de las' ].untas. dedg?;nglrjf
estard integrado en la unidad econorn1co-adm1n1§trat1(\17a e la Sub
secretaria del departamento y le cor.responderarlx,sa em B
funciones que le son propias, las relaciones con ed e;xgc(lio Central
de Suministros (art. 2.°, parrafo 3.° del Decreto de e

bre de 1968).
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C) EL Servicio CENTRAL DE SUMINISTROS

a) Consideraciones previas; el creciente proceso de intervencién
de la actividad administrativa y sus consecuencias en el marco
de la contratacién de suministros

Frente a la Administracién inhibicionista de finales del pasado
siglo, «la moderna realidad social, determinada decisivamente por
la téenica, la economia y, como consecuencia de ellas, por la masi-
ficacién, imponen al Estado el deber de planificar y dirigir en
amplia medida, de reprimir aqui y fomentar alli, de unir en
6rdenes duraderos los elementos poderosos y los débiles, de crear
y mantener posibilidades de existencia para millones de seres, de
repartir, controlar o ejercer por si funciones sociales; en una pa-
labra, de actuar como una fuerza conformadora, estabilizadora y
conciliadora en medio de un mundo de méxima vulnerabilidads B

Esta idea de una Administracién conformadora del orden so-
cial lleva paralela consigo, como la exposicién de motivos de la
Ley de Bases de Contratos del Estado indica, «una constante
necesidad de medios con los que hacer frente a las necesidades
absorbidas». La multiplicacién de las tareas entrafia una multipli-
cacién en la demanda de suministros y en consecuencia un gigan-
tesco crecimiento de los gastos a efectuar para atender dicha de-
manda.

Ante ello, el Estado no tiene sino dos opciones: la primera, la
implantacién de un programa de austeridad mediante el cual
reducir sus gastos, si bien a costa de la insatisfaccién de sus
necesidades, que no sélo no disminuyen, sino que normalmente
aumentan; la segunda, esforzarse en, sin reducir su demanda de
bienes, obtenerlos a mejor precio. Para lograrlo son dos las vias
que a la Administracién se le ofrecen: una coordinacién en las
compras y un agrupamiento de las mismas.

A través de la coordinacién de compras se busca obtener
en éstas las mejores condiciones de precio, a través de una labor

15. ForstHOFF, E., Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1958,
p- 15.
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e las propuestas por los suministradores e:n'colx?érac-1
lebrados por la Administracién. Con esta finalida
1 seno de la Comisién Central de Con

{1 i i a tri Ie mi‘
atacién una SCCCién de pl‘eClOS ) a la que se le 1 p
>

sién de:

comparativa d
tos analogos ce
se cre6 en Francia, en ¢

anteen
1) Dictaminar aquellos proyectos de contratos que pl teen
., . S
oblemas cara a la reglamentacion de prec11os }c: l;uyolesp0 o
> lacién con los habitua
mente altos en re .
sean anormal ‘ X
relacién con el carédcter de las necesidades a satisface

i ejorar
2) Estudiar y proponer las medidas adecuadas para mm10 o
ici co
]a mutua informacién de los servicios de compras, asi
a

funcionamiento.

i6 ini omia
3) Proponer a la aprobacién del er:ilstro Qe EcpolixC ables};
i iaci e precios a
i 5 tipos de variaciones
Finanzas las férmulas : os aplicables ¥
cada categoria de prestaciones cuando los contlratos floven, <orv
sigo una cléusula de revisién de precios. (Para el exam n de esias
¢6rmulas, la seccién de precios se remite a los grujp}oz é); mancntes
: -
i —creados por Decreto
de estudio de contratos 08 de 11 de
mayo de 1953—, en los cuales puede delegar su mision €
materia.) '
La misma misién le concierne en lo relat’lvi? a Egs co
los establecimientos o empresas del sector publico . -
¢ tos estudios, dictdmenes y propucs .
A el isi6 1 de Contratacion se esta
seccién de precios de la Comision Centra le T
consiguiendo en el vecino pafs una progresiva untior S
recios de los suministros, fundamentalmentelen ‘aquductos -
e tros de uso normal y de precios comparables (pro
nistros

tiles, cueros, vestuario, etc.).
En el marco de esta lab

ntratos de

or coordinadora ha jugado final-

. s ario
Articalo 7° del Code des Marchés Publics, ecil’mc:ln (;(;l (;;D;ﬁtﬁo
Ofizﬁi der la Repfiblica Francesa»; edicién puesta al dia de

de 1972.
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menée Cllm papel decisivo la normalizacién de los suministros a
gav s de la estandarizacién de las caracteristicas exigidas para los
V;i?:j .Ccllude ?e de.mandan, con lo cual se evita una innecesaria
=dad de los bienes adquiridos y la consiguiente elevacién del

precio de éstos.
o La segunda via para lograr una disciplina en materia de adqui-
ciones por el Gobierno es, como ya seflaldbamos, el progresivo
agrupamiento de éstas.
b La finalidad pe.r?egulda por este sistema es igualmente la de
° ene;rJ una re(':lucclon de los precios a través de pedidos efectua-

0s sobre cantidades importantes, Se trata, en suma. d 1i

a las adquisiciones de la Administracié ’ 'Jos pracios
es de la Administracién la técnica de los precios

«al por mayor».
o Czordmacmr},‘normalizacién y agrupamiento son las ideas b4-
s atls e u;la pohtfce.t coherente y disciplinada en materia de sumi-
stros a c'ii Admlmst.raaon; coordinacién, normalizacién y agru-
pamiento de las adquisiciones son las ideas motoras de la creacién

y d N O]VlIIllentO €n nuestro pal =
€senv S del Set VICIO CCIltIal de SuIIll

b) El Servicio Centradl de Suministros

1. Antecedentes del Servicio

Un primer precedente de la creacidn del Servicio Central de
Suministros se encuentra en la Ley de 1 de agosto de 1935
sobre reorganizacién de los departamentos ministeriales. E] artfc
lo 4.° de la citada Ley establecia que, con vistas a una' reducciélil-
de los gastos de material, «se reorganizardn las adquisiciones de
forma que pudieran obtenerse ventajas de las mismas mediante
la ceflt.ralizacién de las compras y la distribucién de los articulos
adquiridos, mediante concurso anunciado en la Gaceta de Madrid»
. En desarrollo de esta Ley se dict$ el Decreto, ya citado ante:
riormente, de 28 de septiembre de 1935 por el que se creaban

en el seno de los distintos de inisteri
partamentos ministeriales las
de Compras, Junias
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En el articulo 7.° de este Decreto se prevefa la posibilidad de
que el Gobierno acordara que las adquisiciones encomendadas a
las Juntas de cada departamento se hicieran en casos determinados
«conjuntamente por un solo concurso o subasta para todos o
algunos de los departamentos ministeriales cuando se considerara
practicable por la indole de los servicios». En tales casos la Junta
que se constituyera estarfa integrada por un funcionario de cada
departamento ministerial y presidida por quien el Gobierno desig-
nara.

La finalidad de estas disposiciones es, como puede verse,
lograr una reduccién de gastos en la contratacién a través de una
progresiva centralizacién y agrupamiento de las adquisiciones.

En esta misma linea, la Ley de Contratos del Estado de 8 de
abril de 1965 establecié en su articulo 88 (antes de la reforma
por Ley de 17 de marzo de 1973) que «en aquellos casos en
que por similitud de suministros o para la obtencién de mejores
condiciones se hiciera conveniente la contratacién global, podtfa
el Gobierno acordar la creacién de una Junta de Compras de ca-
rdcter interministetial con la composicién y competencia que aquél
estableciera. En idéntico sentido se manifestaba, finalmente, el
articulo 235 del Reglamento de Contratos del Estado de 28 de
diciembre de 1967.

Partiendo de estos antecedentes, y como consecuencia del De-
creto-Ley de 27 de noviembre de 1967 sobre medidas comple
mentarias de la nueva paridad de la peseta, se crea, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto de 27 de noviembre
de 1967 sobre reorganizacién de la Administracién del Estado
para reducir el gasto publico, el Servicio Central de Suministros
de Material y Mobiliario de Oficina para la Administracién civil
del Estado, dependiente de la Direccién General del Patrimonio
del Estado del Ministerio de Hacienda.

El citado precepto establecia que «el Servicio Central de Su-
ministros de Material de Oficina para la Administracién civil del
Estado dictarfa, previo informe de la Secretaria General Técnica
de la Presidencia del Gobierno, las disposiciones necesarias sobre
normalizacién y adquisicién de material mobiliario de oficina, y
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centralizarfa en fases sucesivas la compra y gestién de los bienes
que reglamentariamente se determinaran.

El fundamento de la creacién del mencionado Servicio est4
contenido en el predmbulo del citado Decreto al determinar que
las actividades que por su caricter general afecten a toda la Admi-
nistracién se agrupardn en unidades especializadas adscritas al
departamento que les correspondiera por razén de la materia.

El Setvicio Central de Suministros surge asf como Stgano ges-
tor de una politica de contencién y disciplina del gasto publico en
materia de contratacién de suministros. Las técnicas a emplear en
el desarrollo de esta politica son la coordinacién de las compras
a través de la normalizacién de las mismas y la agrupacién de las

adquisiciones mediante su centralizacién en el Servicio Central de
Suministros.

2. Aspecto funcional: relaciones entre el Servicio Central de
Suministros y las Juntas de Compras

La organizacién del Servicio Central de Suministros se efectud
por Decreto de 26 de diciembre de 1968.

A través de este Decreto se perfilan, de un lado —como ya
tuvimos ocasién de examinar—, las competencias y funciones de
las Juntas de Compras, y a la vez se establece la organizacién del
Servicio Central de Suministros, reguldndose las relaciones de éste
con las Juntas de Compras.

Por lo que respecta a las relaciones entre estos 6rganos hay
que poner de relieve el cardcter reducido y meramente potencial
de las competencias del Servicio Central de Suministros en rela-
cién con las competencias de las Juntas de Compras en lo que
a contratacién de suministros se refiere.

Creadas en el seno de los distintos departamentos ministe-
riales, estas Juntas de Compras se han convertido —como hemos
tenido ocasién de ver— en los 6rganos de contratacién de mayor

operatividad prictica, viendo progresivamente ampliadas sus com-
petencias y desconcentradas sus funciones.

Frente a esta genérica competencia de las Juntas de Comptas,
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las competencias del Servicio Central de Suminis.tros son gctual-
mente reducidas, si bien potencialmente de gran importancia. s

El articulo 12 del Decreto de 26 de d1c1€mbre de 19
autorizaba al Ministerio de Hacienda para .centrahzar. en fases
sucesivas la adquisicién de material m.ol'alhar.lo y de qfl.cmé, ctel:-1
tralizacién que propondria al citado Ministerio el Servicio ensr
de Suministros y que facultarfa, una vez se acordaie, ‘Zdes'te. ter:
vicio para adquirir ;stos bienes con destino a toda la Administra
ién civi Estado. '
donCSllect (:ilsecuencia de esta autorizacién se han dlctac‘lo. las
Ordenes Ministeriales de 28 de febrero de 1969 y 28 de dlcu'ar{l-
bre de 1970, centralizando la primera de eHa§ en el .Serv1c$o
Central de Suministros la adquisicién de determinados b1er(1ies t(;
uso general en la Administracion, de acuerdf) con los antecii en (;:0
solicitados a los diversos departameptos c1v.11es, y nlorrnab 'f.anio
la segunda determinado material no mventa}n'fzble ye rilosl 1a;:dc,’
y centralizando la adquisicién de este ‘ulnmo en e ezrx; o
citado. Asimismo, conforme a las directrices de'l _Decreto . : ,
de 5 de octubre de 1973, se tramitan por el. Servicio lps contra;;
de adquisicién, arrendamientos y mantenimiento de.s1‘stemz}s’ pCi_
el tratamiento de la informacién, tanto de lia Administracién
vil del Estado como de sus Organismos A‘u'fonornos. o

La labor del Servicio Central de Suministros ql%eda aslbc?n a
actualidad reducida a la normaliza.ci’én de determinados 1enr<;;si
(papeles, impresos) y a la contratacion <.ie tan sélo ug; cz:iteg(cr)n a
de bienes cuya adquisicién ha sid,o Qrevmmente centraliza éa {mée
quinas de escribir y calcular, rr%aqumas_r'epf:odgctoras, miq
contables, acondicionadores de aire, moblh'ano) . leva en todo

La adquisicién de estos bi‘enes f:’entra'h?adg:l s% esa fodo
caso, y para toda la Administracion civil stado, p

icio Central de Suministros. N '
Servzl: 1toal efecto, las Juntas de Compras han de remitir previamen-

izacié iliari 6 a efecto por Orden de 31
tralizacién de mobiliario se_llevo a e :
de gxéroLgecelr;;l. Ver igualmente centralizando diversos bienes la Orden
de 9 de diciembre de 1975.

161
1




te (en la segunda quincena del mes de octubre de cada afio) al
Servicio Central de Suministros las relaciones de los bienes que
precisen y los plazos en que éstas se necesiten. El Servicio Central
de Suministros, una vez recibidas estas relaciones, se constituye
en Mesa de Contratacién y procede a la celebracién del oportuno
concurso, en su c¢aso, para la adquisicién de los bienes solicitados
por los distintos departamentos ministeriales.

Los departamentos de la Administracién civil del Estado
que soliciten del Servicio Central de Suministros, con cargo al
articulo 27 de sus respectivos presupuestos de gastos (mobiliario,
equipo de oficina y otro material inventariable para servicios
ya existentes, inclusive su reparacién y conservacién), bienes cuya
adquisicién se encuentra centralizada en dicho Servicio, deberdn
remitir al mismo, una vez comenzado el ejercicio econémico y
aprobados los Presupuestos Generales del Estado, las oportunas
propuestas de las correspondientes transferencias de crédito desde
los conceptos adecuados del mencionado articulo 27 al de igual
aplicacién figurado en la seccién 31 («Gastos de diversos Minis-
terios» ), por los importes a que asciendan las relaciones de bienes
solicitados, enviadas con anterioridad, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 11 del Decreto de 26 de diciembre de
1968 citado, para su resumen y posterior tramitacién por con-
ducto de la Direccién General del Tesoro y Presupuestos.

Las sucesivas peticiones de bienes que se formulen dentro del
ejercicio econémico, al amparo del parrafo dltimo del articulo 9.°
del citado Decreto, por necesidad ineludible, reforma de los
servicios o a consecuencia de circunstancias que no hubieran
podido ser previstas, y que no fueron incluidas, por tanto, en las
relaciones a las que anteriormente aludimos, deberin presentarse
acompafiadas de las propuestas de transferencias por las cantidades
a que asciendan las adquisiciones solicitadas, justificadas con las
correspondientes certificaciones de reserva de crédito.

Todos los trdmites posteriores del procedimiento (extensién
de documentos contables, formalizacién de las contratos, recepcién
de los bienes y tramitacién de las 6rdenes de pago) serdn efec-
tuados por el Servicio Central de Suministros, si bien la recepcién
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de los bienes se llevard a efecto en colaboracién con los depar-

tamentos ministeriales interesados. o .

Cuando se trate de bienes de adquim?lon cen.tr:fthzada, cuyo
importe deba satisfacerse con cargo a articulos (Ehstlnfos fdel ex
presado, la tramitacion de los expedientes continuard efectudn-
dose de acuerdo con las normas sefialadas en los niimeros tercero
y quinto de la Orden Ministerial de 28 de febrero de 1969 (Orden

Ministerial de 15 de abril de 1972) B o

La contratacién de suministros se lleva a cabo, en sintesis, a
través de las respectivas Juntas de Compras cen‘trales 0 delegac'ias,
si bien para la adquisicién de determinados bmnes han de ajus-
tarse a los criterios de normalizacién establec%dos por el Ser\{1c1o
Central de Suministros. Este Servicio ceptrahza en la a'ct.ua'l%ldald
una gama muy concreta y reducida de b}€nes cuya ad'q}nm(c:lon ei
compete. En la adquisicién de estos bienes el Servicio Centra

18. Apartado 3° de la Orden Ministerial de 28 ,de febrerodc}e 1;96;96:
rendirdn, en la forma y plazo sefialados en el articulo 1_1 e1 ecéx c;
to 3186/1968 (R. 1969, 52 y 146), la. relacién a que se reher’il el an -
de esta Orden, acompafiando certificacién fj? la reserva del crédito, expe
dida por la Seccién de Contabilidad del Ministerio. e s

Al comenzar el ejercicio siguiente a aquel en que fueron envia a(s1
mencionadas relaciones, los Ministerios expedugx} los oPortyposC oc:i
mentos contables «A» por el importe de las remitidas al Servicio Centr:

e Suministros. .

‘ La tramitacién del expediente, por tener que l.lev.arse a cabo en el le]ecr):
cicio siguiente a aquel en que se formula la rel'amén (salvo1 '\-qfade §1e1
triente ejercicio), deberd efectuarse en la forma dispuesta en la \~rAen,ndi-
Ministerio de Hacienda de 12 de enero de 1963 (R. 108, 247, pé

-66, 3439). )
“ lliirla ci’frar el) importe de las adquisiciones‘ se te’ndrii en cuenta el gﬁg
de tales bienes en el mercado, que se considerard como importe
el gasto propuesto.»

calc‘lllkl;grotaccliol :'%." de I1)21 CI))rden Ministerial de 28-1I-1969: o i

«El Servicio Central de Suministros, antes dF .la <.iefm1t1va 1eso ucxlcz:;
del concurso, comunicard a los departz}qlentos ministeriales lrespec.twmoosS os
bienes a adquirir y su importe definitivo, para que por 35 rr:s %
proceda a la aprobacién del gasto presupuestatio correspondient ');indolo
expedicién del correspondiente documento conta‘!al_e «D», C'omunlctiﬁcarﬁ
seguidamente al citado Servicio Central de Suministros, quien no

al adjudicatario la resolucién definitiva del concurso.»
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de Sumini i i
1stros opera como intermediario entre los suministradores

) C
del mismo sus adCJLIISlClOIleS.

3. 7 ici
Valoracidn y futuro del Servicio Central de Suministros

P .
presefj: z}il :Ovzi?:;:io de las~ competencia que hasta el momento
bistros e ot esen;pen:i\nc‘io, el Servicio Central de Sumi-
iy it 0 en los lultlmos afios un elevado fndice de
i Desde ¢ 11;12;0 de vista econémico, y partiendo de unas
en el afio 1974 se alcani(;io;mll:)zrtlelgi 15'?1 miﬂoc? o oo peseuas
Tl ) . millones de pesetas, con
e d:lt;;lso; t;l: 1;?nas economias de alrededor de los 418 I;liHO-

| £ t d t A h P T rse [as
unto a es as ventajas S lpO €conomico an de €sena

1a . . .

desapare Z(CI:ild;(c)lrprogrelea, al obl.lgar a que las calidades infimas

ot eacan po uél 1tra; ad.o a niveles superiores, lo que reper-

cue 0 del adquirente particular al que se le obliga
t en el ambiente de calidades minimas, °

22

ClL conexas con laS de 105 blelles

0s i
e airido » pues los 'fabncantes pueden, presionados por la Admi-
» €XIgIr mejores caracteristicas a sus industrias auxiliares

Asi, el ipli
ex.,. efecto m‘ul.tlphcador de la Administracién se acenttia al
1gir unos condicionantes minimos,

a
e Ciiidagr:;nz/e:nc;: forma indirecta Ia %niciacién de la frontera
g €0 2 gue : aspectos y que defllne en los paises indus-
et dos 2 que son capaces de garantizar por su origen a sus
- De esta forma, en el comercio internacional se aten-

deré ar “’ .( S teécnicas ¢
azones eco: omicas aI i
P > estar Cublel‘tas la < i on un

—_——

19. Datos facilitados por el Servicio Central de Suministros
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42 Confianza psicolégica del consumidor al tener garantizado
un sistema de adquisicién estatal en el que se adnan condiciones
de calidad y economia que, incidiendo de modo indirecto en el
comercio similar, regula precios y calidades por principios no coac-
tivos, sino puramente econdmicos.

Por todas estas circunstancias es por lo que la Ley de Con-
tratos del Estado ha venido, en su reforma de 17 de marzo de
1973, a dar carta de naturaleza al Servicio Central de Suministros,
potenciando enormemente sus competencias.

El articulo 88, pérrafo segundo de la Ley de Contratos del
Estado, en su actual redaccién, establece asi que: «En aquellos
casos en que por similitud de suministros o para la obtencién de
mejores condiciones sea conveniente la contratacién global en la
Administracién civil del Estado, podt4 el Gobierno acordar que la
preparacién y adjudicacién de los contratos se realicen por el
Servicio Central de Suministros dependiente del Ministetio de
Hacienda, sin petjuicio de las competencias que actualmente tiene
atribuidas» (art. 88, parrafo segundo de la Ley de Contratos del
Estado).

El alcance del precepto no debe pasar desapercibido; a su
ampato, el Servicio Central de Suministros puede ampliar sus
competencias a la preparacién y adjudicacién de cuantas adqui-
siciones se efectden por la Administracién, sin distincién en cuan-
to a su objeto ni al caricter patrimonial o administrativo de la

misma.

La distincién entre la adquisicién de bienes muebles regulada
en la Ley del Patrimonio del Estado y el contrato administrativo
de suministros, cuyo examen efectuamos en su momento, pierde
as{ progresivamente su contenido. Las compras patrimoniales de la
Administracién tienden definitivamente a desaparecer del campo
de la contratacién administrativa no sélo ya por motivos juridicos
—absorcién por la Ley de Contratos del Estado de supuestos
negociales sometidos originariamente en cuanto a su contenido al
Derecho privado—, sino por consideraciones econémicas, por la
necesidad de una politica de coordinacién y centralizacién de las
adquisiciones, por la conveniencia de una contratacién masiva,
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contratacién que es conveniente se tutele no sélo en la forma,
sino también en su contenido, por la normativa de la Ley de
Contratos del Estado.

Al margen de estas consideraciones es conveniente recalcar
que, tras la reforma operada por la Ley de 17 de marzo de 1973
en el pdrrafo segundo del articulo 88 de la Ley de Contratos del
Estado, se abre al Servicio Central de Suministros un futuro de
enorme importancia,

Este Servicio ha dado, en nuestra opinién, las suficientes
pruebas de eficacia como para aconsejar que se haga pronto uso,
de manera generosa, de la autorizacién concedida al Gobierno
por el mencionado articulo 88, pérrafo segundo de la Ley de
Contratos del Estado, con vistas a un incremento en la calidad
de las adquisiciones y a una reduccién en los gastos publicos
originados por este sector de la contratacién del Estado.

4. El Servicio Central de Suministros en relacién con los
organismos auténomos

El Decreto de 26 de diciembre de 1968 por el que se orga-
nizé el Servicio Central de Suministros indicaba en su exposicién
de motivos que el 4mbito de aplicacién de sus preceptos se limi-
taba a la Administracién civil del Estado, «con exclusién en esta
etapa de los organismos auténomos».

Inicialmente, pues, el régimen de centralizacién no afectaba a
los organismos auténomos. Pese a ello, dada la simplicidad de
este procedimiento de adquisicién y las ventajas de todo orden
que llevaba consigo, un gran nimero de estos organismos cubria
ya en gran parte sus necesidades de bienes de material mobiliario
y de oficina a través del Servicio Central de Suministros, acogién-
dose voluntariamente a este sistema de adquisicién 2.

20. En 1969 fueron ocho los organismos auténomos que adquirieron
bienes a través del Servicio Central de Suministros, por un importe de
2.542.000 pesetas.

En 1974 se acogieron voluntariamente a este sistema de adquisicién
245 organismos, por un importe de 400.344.414 pesetas.
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Esta circunstancia, asi como la promulg?cién fiel D(;:creicéo de-
5 de octubre de 1973 por €l que se aprobd elﬁ Phego e <;' ussu
las administrativas generales para la.contrata.C}on e(:i equ I;:zenz
sistemas para el tratamiento de la informacién zyo d:dr::; o
miento, arrendamiento y programas —cuyo art. 1 declara ap»
cables las prescripciones de este dltimo tanto a la c atactén
de los referidos bienes por parte de }a Admmlstraclon.c: A
Estado como por los organismos :autonomos—, de;zrr(ril‘ln:t: ' .
aparicién del Decreto de 21 de diciembre de: 1973. edia c eske
Decreto se ha hecho extensivo a los organismos :;1u}t)ono(rinol,958
finidos en el articulo 2.° de la Ley de 26 dfa 'd1c1em re1 de Sumi:
el régimen de adquisicién a través del .Se.rv1c10 Ce:ntra1 'Z Sumb
nistros del material mobiliario y de oficina v de cualqul tro
material de la misma naturaleza que fuer'e_ob]eto endo sutcei 8
de centralizacién para la Administracién civil del Estado (art. d .
A tal efecto prevé el citado Decret.o que: «Una' vez a ]\rll-
dicados los contratos de suministro de b%e’nes de adqu1§c103 ce:e1
tralizada con destino a la Administ.ra’cmn civil deld sct:a o, -
Servicio Central de Suministros remitlra} 2 las Juntas Ie] orrln;:ido
de los organismos auténomos una 1:e’lac1on de los que taizzs e
objeto de contratacién, con ind{caaon de sus ce.lra:i'temsr anismos
cio y empresa adjudicataria, a f{n de que los Elta osdo gnidades
puedan solicitar de dicho Servicio la clase y nimero de u
ecisen. .
queEIZDIrServicio Central de Suministros cursard las oportx(;lnas 1ni:
trucciones a las emptesas adjudicatarias para que pgoced:nd?r I
entrega de los bienes solicitados, cuyo precio serd 2 (orrlta o
tamente a aquéllas por los respectivos organismos» 1att. S n.o .
La mecénica contractual de ei;ols é)rga'nfsméz ;:;?ngflguminis-
ve alterada por la intervencién del Setvicio de Sumie
tros. Las Juntas de Compras de estos orgam’sfnosd con imian e
do los é6rganos de contratacién por delegamond elossu respg; timos
representantes y adquieren, para y por cuenta ear respectivos
i los bienes muebles objeto de centralizacién p
gi%irilclisén (E?éntral de Suministros. 'El 'citadf) Ser;rlao f)pie::ocgm;;
simple intermediario entre el adjudicatario del suminis
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organismo auténomo en cuestién, mediacién cuyos resultados, in-
sistimos, tanto desde el punto de vista de la calidad como de la
economia, son altamente satisfactorios.

CONCLUSIONES

Primera—Por lo que a la tramitacién del expediente de con-
tratacién y al procedimiento de seleccién del contratista respecta,
la reforma operada por la Ley de 17 de marzo de 1973 sobre
modificacién parcial de la Ley de Contratos del Estado tiende en
general a dotar, sin merma de la debida seguridad juridica, a la
gestion contractual de una mavor flexibilidad y agilidad.

Es en este sentido de destacar la progresiva reduccién de las
intervenciones del Consejo de Ministros y los jefes de los dis-
tintos departamentos ministeriales en los expedientes de contra-
tacién, asf como la simplificacién que en el procedimiento de
contratacién supone la aprobacién simultinea del citado expe-
diente y el correspondiente gasto.

En este contexto legislativo es contradictorio, sin embargo,
el excesivo formalismo que parece guiar a la Ley de Contratos del
Estado en lo que a la formalizacién del contrato respecta. Si se
tiene en cuenta el volumen econémico de la actual contratacién
administrativa y se considera que a partir de la cantidad de dos
millones y medio de pesetas la Ley de Contratos del Estado exige
la formalizacién del contrato en escritura publica, es f4cil suponer
que la formalizacién notarial siga siendo preceptiva de manera
précticamente general. Ello nos parece, de un lado, costoso para
el contratista, que es quien soporta estos gastos —aunque, por
supuesto, se resarcird de un modo u otro de ellos—, y de otra
parte, innecesario, si se tiene en cuenta el minucioso control al

que se somete todo el iter contractualis.

Especialmente nos parece innecesaria tal formalizacién nota-
rial en aquellos supuestos de contratos de suministro en los que
no se hubiere pactado plazo de garantia, en cuyos supuestos el
cumplimiento y la extincién del contrato tendrian lugar con el
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acto de entrega y aceptacién por la Administracién de los b1erfes

objeto del suministro. La formalizacién de este contrato extin-

guido serfa, por tanto, un trdmite CcOstoso € 1nnecesarlo que
debiera suprimirse. 5 S

Estimamos necesatio liberar a la contratacion adm1r(1i1st(riatt1va

i i i ; i s contra de deter-

de todo innecesario formalismo; los intereses en ¢ ra de deter

minados sectores deben ceder ante estas exigencias elced ida

y economia en tanto en cuanto no se vea perjudicada la debida

seguridad juridica.

Segunda.—La Ley de Contratos del Estado' c.onfi.gtira en lz
actualidad a los jefes de los departame'ntos .rr‘nms.terle(x: es C'Ogle_
érganos de contratacién con competencia orl.glr.mrla..1 Oi‘l 1r1ue
pendencia de ello son las Juntas de Cc?mp.r?s ministeria Ts as’qt : ;
conforme a un principio de descentralizacién, Ileyan enla prac;1 ic
la tarea de adquisicién de suministros para las diversas dependen-

i inistrativas.

o l;gsrgondiendo, finalmente, a un necesario progran:a .d,e r:(;:llxrlli
cién del gasto piblico surge en el marco de la contratacién
nistrativa el Servicio Central de Suministros. o

Este Servicio, a través de una labor de coordinacién ydagr;-
pamiento, centraliza las adquisiciones por parte del Estado .t'e
una serie de bienes, habiendo logrado resultados altarpente positi-
vos en cuanto a la calidad y economia de éstos se.r.efle'rfa. .

La Ley de 17 de marzo de 1973 sob1:e modificacién parcia
de la Ley de Contratos del Estado potencia enor.n?eménte ;Ic?ir;
gran acierto— las competencias de este Serchlo entrd -
Suministros al prever la posibilidad de que, medlantz acuer o1 iea
Gobierno, se lleve a cabo por este Servicio de modo genera
contratacién global de suministros. ‘ -

Estimamos debiera hacerse uso por el Gobierno con prontitu
y generosidad de esta autorizacién.
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CarfTuLo V

LA EJECUCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
DE SUMINISTRO: LA TEORIA DE LOS RIESGOS

1) INTRODUCCION

A la hora de un planteamiento del tema de los riesgos en
la contratacién, es preciso distinguir entre un riesgo en sentido
juridico y un riesgo econdémico.

Desde el punto de vista juridico y por lo que al contrato
administrativo de suministro en concreto respecta, el tema de
los riesgos se reconduce a determinar cuél de las partes contra-
tantes ha de cargar con las consecuencias de una posible pérdida o
deterioro de los bienes objeto del suministro por causas ajenas a
su voluntad, en el petfodo de tiempo comprendido entre la per-
feccién y la ejecucién final del contrato; si ha de hacerlo la
Administracién, abonando el precio sin tecibir el suministro, o si
es, por el contrario, el contratista quien debe sufrir la pérdida
o deterioro de los bienes a suministrar.

Desde el punto de vista econémico, se entiende por riesgo
el eventual aumento de onetosidad sobrevenido en la fase de
ejecucién del contrato para una de las partes, como consecuencia
de acontecimientos diversos (aumentos en los costes, alteraciones
en los precios, etc.). Examinemos separadamente ambos supuestos.
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II) EL RIESGO EN LA CONTRATACION DESDE EI PUN-
TO DE VISTA JURIDICO. SUPUESTOS DE PERDIDA
O DETERIORO DE LOS BIENES OBJETO DEL SUMI-
NISTRO

A) PRINCIPIO GENERAL

La Ley de Contratos del Estado hace recaer sobre el contra-
tista los riesgos por la pérdida o deterioro de los bienes suminis-
trados hasta el momento de su entrega a la Administracién.

Indica, efectivamente, el articulo 90, pérrafo segundo de la
Ley de Contratos del Estado que, «cualquiera que sea el tipo
de suministro, el adjudicatario no tendrd derecho a indemnizacidn
por causa de pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en los bie-
nes antes de su entrega a la Administracién, salvo que ésta hubie-
se incurrido en mora al recibirlos.

El precepto no prevé el supuesto de que esa pérdida o dete-
rioro sea debida a una causa de fuerza mayor. Contrariamente
a lo establecido para el contrato de obra, en donde se reconoce
al contratista derecho a una indemnizacién en estos supuestos
(art. 46 de la Ley de Contratos del Estado), el articulo 90 de
la Ley de Contratos del Estado omite toda referencia al tema.

Cabe ante ello preguntarse si esta pérdida o deterioro de los
bienes suministrados antes de su entrega a la Administracién de-
bida a fuerza mayor concede o no derecho al contratista a una
indemnizacién.

La solucién afirmativa a esta cuestién vendria apoyada por el
propio silencio del articulo 90 de la Ley de Contratos del Estado,
ante el cual cabria pensar en la aplicacién supletoria de las nor-
mas del contrato de obra (art. 46), conforme a lo establecido en
el articulo 84, parrafo primero de la Ley de Contratos del Estado,
que somete al contrato de suministro, en defecto de sus disposi-
ciones especificas, a las normas del contrato de obra.

En nuestra opinién, sin embargo, el silencio del articulo 90
de la Ley de Contratos del Estado, lejos de admitir el juego de
la fuerza mayor en el contrato de suministro por analogfa a lo
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establecido para el contrato de obra, supone la afirmacién sin
excepciones del principio contrario de exclusién de‘la fuer?a ma-
yor como causa que faculte al contratista para pedir una indem-
nizacién a la Administracién.

Tal solucién es comprensible si se parte de una setie de conr
sideraciones. ) )

En primer lugar, y como en su dia demostré GARCI‘A DE
ENTERR{A, el reconocimiento de un derecho en el contratista a
una indemnizacién en los supuestos de pérdida o deterioro de la
obra en los casos de fuerza mayor supone un trato de favor para
dicho contratista que responde a razones muy especificas y viene
en Gltima instancia justificado por la propia conveniencia del
servicio puablico.

Indica el citado autor que si se consideraran a cargo del con-
tratista los riesgos de destruccién fortuita de lo ya construido has-
ta el momento de la recepcién definitiva, y teniendo en cuenta
el elevado volumen econémico que con frecuencia alcanza.n. los
contratos de obras publicas, se le afectarfa una responsabilidad
potencial de una importancia extraordinaria que en muchos casos
excederia de la totalidad de su propio patrimonio. La Adm1gs-
tracién, consciente de ello, trata de evitar, respon.di.enc%o ella mis-
ma de ciertos riesgos, tanto el ver desiertas las lxc1tac19nes como
el tener que soportar la necesaria repercu'sién en 'las cifras ofre-
cidas por los contratistas en las correspondientes primas de seguro
que cubriesen tales riesgos . o _

Estas circunstancias especificas, que justifican un es?eaal
trato de favor al contratista en el contrato de obra, son ajenas,
sin embargo, con la excepcién, como veremos, de los contratos de
fabricacién, al contrato de suministro.

En segundo lugar —y consideramos este ar.gurr}?nto de gran
importancia—, la concesién de una tal indemnizacién al contra-

i f j la contratacion
1. Cfr. Garcia pE ENTERRfA, E., Riesgo y ventura en
administrativa, <R. A. P.», 2, 1950, pp. 98 y 99. Véase‘ 1gua1n}eme, t;l; 621
mismo sentido, CIANFLONE, A., L'appalto di opere pubbliche, Milano, ,
en especial pp. 480, 481 y 482.
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tista chocarfa con la dificultad de determinar si los bienes perdidos
o deteriorados han sido o no realmente los destinados a la Admi-
nistracién, dada la inespecificacién de los mismos.

Si a ello se une la tradicional desconfianza de la Administra-
cién en la diligencia de sus funcionarios encargados de esta ya de
por si dificil identificacién de los bienes perdidos o deteriorados,
la solucién arbitrada en el articulo 90, pédrrafo segundo de la
Ley de Contratos del Estado parece, pues, 16gica.

Debe, sin embargo, hacerse una salvedad en lo que respecta
a los contratos de fabricacién que contempla el articulo 83, pérra-
fo 3° de la Ley de Contratos del Estado?, en cuanto que, en
nuestra opinién, debe admitirse en estos contratos la posibilidad
de conceder al contratista una indemnizacién para los casos de
pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en los bienes objeto
del suministro antes de la entrega de los mismos, por analogia a
lo establecido en el articulo 46 de la Ley de Contratos del Estado
para el contrato de obra.

La concesién de tal indemnizacién a los contratos de suminis-
tro de los apartados 1.° y 2.° del articulo 83 de la Ley de Con-
tratos del Estado ® chocaria efectivamente, como ya hemos dicho,
con la dificultad de una identificacién y especificacién de los
bienes objeto del suministro. Esta dificultad no se da, sin em-
bargo, en los contratos de fabricacién, en los que, al ser elabo-
rados conforme a especiales caractetisticas fijadas por la Admi-
nistracién, es perfectamente posible determinar si los bienes

2. «A los efectos de esta Ley, se considerard contrato de suministro:
... 3° La compra de bienes muebles por la Administracién en la que...
la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deban ser
elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas previamente por
la Administracién.»

3, A los efectos de esta Ley se considerard contrato de suministro:
12 La compra de bienes muebles por la Administracién en la que el empre-
sario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva
y por precio unitario, sin que la cuantfa total se defina con exactitud al
tiempo de celebrar el negocio por estar subordinadas las entregas a las
necesidades de la Administracién. 2.° Que se refiera a bienes consumibles
o de f4cil deterioro por el uso.
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dafiados son o no los que constitufan el objeto del contrato cele-
brado por la Administracién.

Es preciso, por otro lado, tener presente que la actividad del
contratista, a diferencia de los anteriores supuestos, se encuentra
en estos contratos predeterminada, Gnica y exclusivamente, por
las especificas necesidades del servicio ptiblico al que el bien se
destina. La idea de colaboracién y la vinculacién del contratista
en estos contratos de fabricacién al setvicio pablico reclama, en
nuestra opinién, por el mismo motivo que se admite para el con-
trato de obra publica, esta posibilidad de conceder al contratista-
fabricante una indemnizacién en los supuestos de pérdidas, ave-
ras o perjuicios ocasionados en los bienes objeto del suministro
antes de la entrega de los mismos, por analogfa, insistimos, a lo
establecido en el articulo 46 de la Ley de Contratos del Estado.

Estimamos que la solucién que postulamos no se encuentta,
pese a la diccién literal del articulo 90 de la Ley de Contratos
del Estado («cualquiera que sea el tipo de suministro»), en con-
tradiccién con el texto legal, si se considera la reforma que en
este punto introdujo la Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre
modificacién parcial de la Ley de Contratos del Estado, al modifi-
car el contenido del articulo 84 de la misma. El citado precepto
establece efectivamente que: «El contrato de suministro se regu-
lars por las normas contenidas en el presente titulo y en su
defecto por el contrato de obra». Y afiade: «No obstante lo
dispuesto en el pirrafo anterior, a los contratos de fabricacién
a que se refiere el apartado 3 del articulo precedente se aplicardn
directamente las normas generales y especiales del contrato de
obra que el 6rgano de contratacién determine en el correspon-
diente pliego de bases».

La inclusién, por tanto, en un pliego de bases de una cldusula
en la que se conceda al contratista en estos contratos de fabri-
cacién un derecho a ser indemnizado en los supuestos de fuerza
mayor es en consecuencia, en nuestra opinién, ademds de acon-
sejable, factible al amparo del articuol 84, péarrafo 2.° de la Ley
de Contratos del Estado.

Con estas salvedades, el principio general, como vefamos en
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materia de riesgos en el contrato de suministro, es el de hacer
recaer &stos sobre el suministrante hasta el momento de su entrega
a la Administracién, salvo que ésta incurra en mora al recibirlos
(art. 90 de la Ley de Contratos del Estado).

Un punto en el que conviene, por tanto, ahora detenerse es
en el de determinar cudndo se entiende hecha la entrga a la
que alude este articulo 90 de la Ley de Contratos del Estado,
entrega que determina el traspaso de los riesgos del suministrante
a la Administracién.

El articulo 262 del Reglamento de Contratos del Estado esta-
blece que la entrega se entenderd hecha cuando la cosa haya sido
efectivamente recibida por la Administracién de acuerdo con las
condiciones del contrato; afiade el citado precepto que: «En todo
caso exigird la entrega parcial o total un acto formal y positivo
por parte de la Administracion».

La entrega parece pues, producirse a través de una transmi-
sién material de los bienes objeto del suministro, de la que quede
constancia mediante un acto de aceptacién por parte de la Admi-
nistracién. El contratista se verd exonerado de responsabilidad
cuando efectivamente sean recibidos los bienes en el érgano o
dependencia administrativa contratante y la autoridad administra-
tiva que celebré el contrato haga constar expresamente tal recep-
cién. Entendemos, sin embargo, que esta transmisién efectiva no
tiene por qué ser una transmisién real, pudiendo admitirse las
demis modalidades de la traditio admitidas en nuestro Derecho
(arts. 1462 y ss. del Cédigo civil).

Junto a esta entrega de la cosa, la transmisién de riesgos
puede tener lugar asimismo en el contrato de suministro, como
vamos a ver a continuacién, a través de la constitucién en mora
de la Administracién.

B) LA MORA DE LA ADMINISTRACION: REQUISITOS Y EFECTOS
DE LA «MORA ACCIPIENDI»

Se entiende por mora de la Administracién el retraso injustifi-
cado de ésta en recibir los bienes objeto del suministro.

176

Por lo que respecta a los requisitos exigidos para la constitu-
cién en mora de la Administracién, si bien no existe €n nuestra
Ley de Contratos del Estado ni en nuestro Cédigo civil o de co-
mercio una reglamentacion sistematica al respecto, puede de
modo general decirse que los requisitos de la mora del acreedor
son tres: primero, que al deudor le sea licito prestar y puc?da pres-
tar; segundo, que la prestacién debida sea ofrec1d.a precisamente
de manera que el incumplimiento sea entonces imputable a la
conducta del acreedor (dictdmenes del Consejo de Estado de 17
de enero de 1963, 11 de abril de 1962 y de 20 de novien}bFe
de 1954), y tercero, la denuncia de la mora por parte del suminis-
trante (art. 262, 2.° del Reglamento de Contratos del Estac_ic')). La
Ley de Contratos del Estado sigue con este tercer requlslto.el
sistema del Cédigo civil (arts. 1501 y 1100), en el que se exige
para la constitucion en mora del deudor que el acreedo‘r exija,
judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.
En nuestra opinién este requisito debia desaparecer en el contrato
administrativo de suministro dado su cardcter de contrato a ter
mino (art. 244, 5.°y concordantes del Reglamento de Contratos
del Estado), razén ésta que lleva a excluir igualmente en la
contratacién mercantil el requisito de interpelacién del acreedor
(art. 63, parrafo 1.° del Cédigo de comercio).

En cuanto a los efectos que este retraso injustificado de la
Administracién en recibir los bienes objeto del suministro pro-
duce, son dobles.

En primer término, la mora de la Administracién alt'era, como
vimos, el principio general en orden al reparto de riesgos. El
contratista tiene asi en estos supuesto de mora accipiendi derecho
a una indemnizacién por la pérdida o deterioro de los bienes
objeto del suministro, en contra del principio general que hace
recaer sobre él los riesgos de la cosa hasta 'el momento de su
entrega efectiva a la Administracién. Esta indemnizacién, que
estimamos debe en principio alcanzar el montante total de la
pérdida real experimentada por el contratista, ha de hacerse efec-
tiva por via analégica a lo previsto para el contrato de obra, con-
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forme al procedimiento y con los limites establecidos en el ar-
ticulo 133 del Reglamento de Contratos del Estado.

En segundo lugar, al encontrarse el deudor suministrante en
situacién de cumplimiento mediante la constitucién en mora de
la Administracién, tiene derecho al abono de los bienes suminis-
trados y a la liberacién que la Administracién debe procurarle
sin prolongar su situacién de deudor. Téngase presente que esta
declaracién de cumplimiento satisfactorio por parte de la Admi-
nistracién es necesaria y normal (entre otras cosas, para la devo-
lucién de la garantia al suministrante), pero en ningin caso puede
set discrecional ni arbitraria, puesto que la validez y cumplimiento
de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes (art. 1256 del Cddigo civil). En consecuencia, la consti-
tucién en mora de la Administracién concede al contratista dere-
cho a exigir a ésta el pago de los intereses, tanto de las cantidades
debidas como el de las garantias indebidamente retenidas *.

Con anterioridad a la Ley de Contratos del Estado, y frente
a la tesis de que la Administracién publica no estaba obligada al
pago de intereses de demora sino cuando el pacto o la Ley especi-
ficamente lo prevenian, el Consejo de Estado admitia ya que, a
falta de disposicién especifica era aplicable a la contratacién del
Estado, como Derecho supletorio, el articulo 1108 del Cédigo
civil, que establece el abono de los intereses de demora °.

La Ley de Contratos del Estado (arts. 90 y 91) y su Regla-
mento (art. 262, 2.°) establecen expresamente esta obligacién de
la Administracién de abonar al contratista los correspondientes
intereses de demora.

Para poder exigir a la Administracién el pago de estos inte-

4. Cfr. Recopilacién de doctrina legal del Consejo de Estado, afios 1963-
1964, dictdimenes de 7 de abril de 1964, expedientes nims. 31.146 y
31.147, entre otros.

5. Dictamen del Consejo de Estado de 2 de julio de 1964. Recopila-
cién de doctrina legal, afios 1963-1964, Madrid, 1969.

Un estudio sobre el tratamiento jurisprudencial de la mora en los con-
tratos administrativos puede verse en MARTIN RetortILLO, C., Una sen-
tencia interesante sobre la mora en los contratos administrativos, «R. A.P.»,
39, 1962, pp. 209-223.
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reses serd requisito ineludible, de un lado, el transcurso de tres
meses desde que surge la obligacién de pago —plazo de privilegio
a favor de la Administracién que le proporciona un injustificado
enriquecimiento a costa del contratista— y la plena certeza y
determinacién de la deuda que en su cuantia liquida pueda serle
exigida, requisito éste firmemente establecido por constante ju-
risprudencia civil que debe también tenerse en cuenta respecto a
la mora en los contratos de la Administracidn, ya que dicho prin-
cipio se basa en la naturaleza intrinseca del cumplimiento de las
obligaciones, que es comin a las de orden privado y a las de
cardcter administrativo °.

C) SUPUESTOS DE PAGO MEDIANTE ABONOS A CUENTA CONTRA
ENTREGA O FABRICACION DE LOS BIENES SUMINISTRADOS

Un supuesto especial en orden al reparto de riesgos en el con-
trato administrativo de suministro es el de que se haya pactado
en el correspondiente pliego de bases que el pago se efectie no
de una sola vez, sino mediante el sistema de abonos a buena
cuenta contra entrega o fabricacién parcial del suministro.

Es preciso determinar sobre quién van a recaer en estos su-
puestos los riesgos por la pérdida o deterioro de estos bieaes que
han sido objeto de entregas y abonos parciales.

El Reglamento de Contratos del Estado (art. 265) establece
que para el régimen de abonos a buena cuenta se tendrdn en comr
sideracién las reglas establecidas sobre el particular en el contrato
de obras, articulos 142 al 145 del Reglamento General de Con-
tratos del Estado. Segin estos preceptos, estos abonos contra
entrega parcial del suministro son pagos provisionales a buena
cuenta, sujetos a rectificaciones y variaciones que en forma alguna
podrian suponer aprobacién y recepcién de los bienes suminis-
trados (art. 142, parrafo 3° del Reglamento de Contratos del
Estado).

6. Cfr. dictamen del Consejo de Estado de 4 de julio de 1968. Reco-
pilacién de doctrina legal, afios 1967-1968, expediente num. 35.368.
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La Ley de Contratos del Estado, por su parte, como ya he-
mos indicado, hace recaer sobre el contratista suministrante los
riesgos por la pérdida o deterioro de la cosa hasta el momento de
su entrega a la Administracién (art. 90), entrega que se entenderd
hecha cuando la cosa haya sido efectivamente recibida por la
Administracién de acuerdo con las condiciones del contrato (ar-
ticulo 262, parrafo 1.° del Reglamento de Contratos del Estado).

De una interpretacién légica de todos estos preceptos, y dado
que es la entrega de los bienes objeto del suministro la que deter-
mina el traslado de los riesgos del suministrante a la Adminis-
tracién (art. 90 Ley de Contratos del Estado), habria que concluir
que, si el pago del suministro mediante abonos a cuenta no im-
plica recepcién del mismo, la pérdida o deterioro de los bienes
suministrados pesa en estos supuestos sobre el suministrante hasta
la definitiva recepcién final del suministro.

No es ésta, sin embargo, a nuestro modo de ver, y pese a
la clara remisién que en el articulo 265 del Reglamento de
Contratos del Estado se hace a las normas del contrato de obra,
la solucién correcta. Por el contrario, estimamos que no existe
en estos supuestos diferencia alguna con el régimen establecido
de manera general en orden al reparto de riesgos en el articulo 90,
parrafo 2.° de la Ley de Contratos del Estado, ya citado.

El articulo 265 del Reglamento de Contratos del Estado no
pretende, a nuestro modo de ver, alterar este régimen, pues, caso
contrario, habrfa que admitir una evidente contradiccién entre este
precepto y el articulo 262 del citado Reglamento. Indica este dlti-
mo que la entrega se entenderd hecha cuando la cosa haya sido
efectivamente recibida por la Administracién de acuerdo con las
condiciones del contrato, y afiade que «en todo caso exigird la

entrega parcial o total un acto formal y positivo por parte de la
Administracién».

Si toda entrega parcial exige un acto formal de recepcién (ge-
neralmente el acto de recepcién): ¢cédmo puede admitirse que,
conforme al articulo 142 del Reglamento de Contratos del Estado
—al que se remite el 265—, estos abonos —que se pagan, como
el propio articulo 265 establece, «contra entrega o fabricacién
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parcial del suministros»— no supongan en forma alguna recep-
cién de los mismos?

Entendemos que, ante estas distintas soluciones a que llevan
uno y otro precepto, ha de optarse por la aplicacién de las normas
especificamente previstas para el contrato de suministro (articu-
lo 90 de la Ley de Contratos del Estado y 262 de su Regla-
mento) antes de acudir a las normas del contrato de obra, sélo
aplicable por via supletoria. En consecuencia, todo abono a cuenta
contra entrega parcial del suministro, al requerir un acto formal
de recepcién de los bienes suministrados, supone una entrega
de los mismos que, conforme a lo establecido en el articulo 90,
determina el traspaso de los riesgos por la pérdida, menoscabo
o deterioro de la cosa del suministrante a la Administracién.

En nuestra opinién, los articulos 142 a 145 del Reglamento
de Contratos del Estado, relativos al contrato de obra, no son,
pues, aplicables al contrato de suministro en lo referente al
tema de los riesgos. Estos preceptos son supletoriamente aplica-
bles al contrato de suministro tan sélo en lo relativo al proce-
dimiento para hacer efectivos estos abonos, a la procedencia y
procedimiento del abono de intereses que los mismos produzcan,
a la extensién de estos abonos a cuenta a operaciones preparato-
rias al suministro, etc., pero no alteran, a nuestro modo de ver,
el tratamiento de los riesgos que del contrato de suministro hacen
la Ley de Contratos del Estado y su Reglamento de manera espe-
cifica, tratamiento que hace innecesarias e inaplicables, por tanto,
en este punto, por via de supletoriedad, las reglas del contrato
de obra.

A esta conclusién, a la que conducen el examen y la inter-
pretacién de los preceptos de nuestra Ley de Contratos del E§tado
y su Reglamento, se llega igualmente si se parte de la considera:
cién de la distinta estructura y funcién de los contratos de obra
y de suministro.

El contrato de obra es efectivamente un contrato de resul-
tado en el que la entrega de unidades parciales de obra no con-
lleva una satisfaccién del interés de la Administracién, interés
que radica precisamente en la realizacién final de la obra.

En el contrato de suministro, por el contrario, estas singu-
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lares prestaciones si reportan a la Administracién una utilidad
singular en cuanto que la funcién econdémico-social del contrato,
la satisfaccién de una necesidad duradera, tal como vimos en el
capitulo II, va a realizarse a través de la ejecucién prolongada
en el tiempo de estos actos de ejecucién. Tales actos de ejecucién
constituyen asi, conforme a la estructura de las prestaciones du-
raderas ’, auténticos actos de cumplimiento, cumplimientos que,
si bien no extinguen la obligacién, la consumen parcialmente, pro-
porcionando una utilidad al acreedor que las percibe y que en
consecuencia debe soportar los riesgos sobre la cosa®.

Lo anteriormente expuesto es aplicable realmente con reser-
vas a los contratos de fabricacién en .cuanto que, en virtud de lo
preceptuado en el articulo 84, pirrafo 2.° de la Ley de Contratos
del Estado, cabe la posibilidad de que el 6rgano de contratacién
aplique a estos contratos las normas del contrato de obra, con lo
cual, al no suponer en estos preceptos tales abonos a cuenta
aprobacién o recepcién de la obra (art. 142, parrafo 3° del
Reglamento de Contratos del Estado), los riesgos pesarfan efec-
tivamente sobre el contratista hasta la recepcién final del total
del suministro fabricado, lo cual es, por otro lado, acorde, como
hemos visto, con la estructura y funcién de estos contratos,
evidentemente anilogas a las del contrato de obra.

III) SUPUESTOS DE ALTERACION DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO

A) INTRODUCCION

Examinada la problematica juridica de los riesgos por la pér-
dida o deterioro de los bienes objeto del suministro, vamos a
estudiar ahora el riesgo en el contrato desde el punto de vista

7. Ver sobtre este punto CORRADO, Lg somministrazione, Torino, 1952,
pp. 198 y ss.

8. CORRADO estima que este cumplimiento parcial no es obstdculo
a la unidad del contrato, en cuanto que no implica una autonomia en
las prestaciones, sino una «consunciény de la obligacién (COrrADO, op. cit.,
loc. cit.).
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econdmico. Hacemos referencia con ello, como ya hemos indi-
cado, al eventual aumento de onerosidad de las prestaciones
sobrevenido en la fase de ejecucién del contrato.

Debemos, a su vez, distinguir en este punto dos situaciones
distintas; la primera de ellas contempla el supuesto de que este
aumento de onerosidad sea consecuencia de un acto previo de la
Administracién con base en el contrato. La segunda hace refe-
rencia, por el contrario, a un aumento de onerosidad sobrevenido,
externo a la relacién contractual.

B) SuPUESTOS DE ALTERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
DEL CONTRATO CON BASE EN EL MISMO. EL «IUS VARIANDI»
DE LA ADMINISTRACION EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO
DE SUMINISTRO

a) Consideraciones previas

El fundamental, y quizd el més tipico supuesto de altera-
cién del equilibrio econémico de la relacién contractual con bas'e
en el propio contrato, es el que tiene lugar como consecuencia
del ejercicio por parte de la Administracién de su derecho a
alterar unilateralmente alguna de las condiciones del mismo.

Este derecho, auténtica prerrogativa de la Administracién,
viene reconocido en el articulo 18 de la Ley de Contratos del Es-
tado, que establece que «el 6rgano de contratacién ... podrd mo-
dificar, por razén de interés ptblico, los contratos celebrados y
acordar su resolucién dentro de los limites y con sujecién a los
requisitos y efectos sefialados en la presente Ley». ‘

Por lo que al contrato administrativo de suminist.ro se refiere,
se recoge claramente este derecho de la Administracién a alterar
las condiciones del suministro en el articulo 93 de la Ley de
Contratos del Estado. Indica el citado precepto que: «La Admi-
nistracién podrd modificar el contrato en razén de las necesidades
reales del servicio destinatario del suministro, con los limites que
establezca el pliego de bases y, en su defecto, con los fijados para
el contrato de obra».

Parece obvio afirmar que si la Administracién, utilizando esta
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prerrogativa, modifica el objeto del contrato, debe légicamente

compensar al contratista por todas las consecuencias econdmicas
que tal modificacién traiga consigo.

Indica el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de noviembre
de 1970 que: «constituyendo el ius variandi un privilegio, por su
procedencia unilateral, caracteristico de su actividad, hace que la
Administracién pueda, o deba en su caso, responder de los per-
juicios de ese acto tipico de su poder, ya que, al entrafiar esa
modificacién contractual, tiene que medir y aplicar el equilibrio
financiero, y si a ello ha lugar, producir consecuentemente la
indemnizacién al contratista para compensar el petjuicio econd-
miso, en el caso de que se le hubiese irrogado, dnica manera
de que no se perturbe la equivalencia de prestaciones en el
contrato administrativo, situacién ésta que indudablemente supone
por sus Caracteristicas una novaciény.

La Ley de Contratos del Estado contempla dos manifestaciones
distintas de este ius variand; en el contrato administrativo de su-
ministro: la modificacién del objeto de la prestacién y la sus-
pensién del contrato de suministro.

b) La modificacién del contrato administrativo de suministro

Por lo que a la modificacién del objeto de la prestacién se
refiere, supone una auténtica carga para el contratista en cuanto
debe ser soportada por éste sin indemnizacién alguna —si bien
con la correspondiente contraprestacién econémica—, siempre y
cuando no alcance una cuantfa superior al 20 por 100 del importe
del suministro. En la medida en que estas modificaciones, aunque
fuesen sucesivas, impliquen, aislada o conjuntamente, una alte-
racién superior a este importe, el suministrante podrd, si lo desea,
instar la resolucién del contrato (art, 273, pirrafo 2.° del Regla-
mento de Contratos del Estado), resolucién que operarfa sin pér-

dida de fianza (arts. 119 y concordantes de la Ley de Contratos
del Estado)®.

9. Hemos omitido un estudio de todas las causas de tesolucién del
contrato de suministro (arts. 273 y 274 del Reglamento de Contratos del
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El vigente Reglamento de Contratos del Estado de 25 de no-
viembre de 1975, ha modificado el tenor del citado articulo 273
en el sentido de admitir como causa de resolucién del contrato
de suministro las modificaciones de! contrato que aun sin alcan-
zar este porcentaje, «representen una alteracién sustancial de la
prestacién inicial».

Esta modificacién del Reglamento de Contratos del Estado,
que consideramos acertada, es fruto y consecuencia de la modifica-
cién del articulo 52, parrafo 2.°, de la Ley de Contratos del Es-
tado de 8 de abril de 1965 por la Ley de 17 de marzo de 1973 en
el sentido de considerar causa de resolucién del contrato de obra
«las modificaciones del proyecto, aunque fueran sucesivas, que
impliquen aisladas o conjuntamente, alteraciones del precic? del
contrato en cuantfa superior, en més o en menos, al 20 por ciento
del importe de aquél o representen una alteracidn sustancial del
proyecto inicialy.

Consecuencia de esta modificacién es, insistimos, la corres-
pondiente modificacién de los articulos 157-2° y 273-2.° del Re-
glamento de Contratos del Estado ', o

Esta solucién es, por otro lado, la més acorde con un principio
que tan sélo timidamente hace presencia en algunos preceptos de
nuestra Ley de Contratos del Sstado y que estimamos debfa encon-
trar en ella formulacién expresa como principio rector de la

Estado) por entender queda al margen de nuestro trabajo e incluso de
nuestra disciplina.

Nos cefiimos a la consideracién de la modificacién y, mds adelante., a
la suspensién del contrato de suministro como posibles causas de resolucidn
del mismo.

10. Articulo 157, pdrrafo 3.°, del Reglamento de Contratos del Estado:
«Son causas de resolucién del contrato de obra... las rnodifica.ciones del
proyecto, aunque fuetan sucesivas, que impliquen ?islada o’con]untarnente
alteraciones del precio del contrato en cuantia supetior, en mds 0 en menos,
al 20 por 100 del importe de aquél o representen una alteracién sustancial

oyecto inicial»,
deljgrrti}c’ulo 273, parrafo 2°, del Reglamento de Contratos de.l'EsFadoz
«Son causas de resolucién del contrato de suministto... las' modlflcaclqnes
de la prestacidén, aunque fueran sucesivas, que impliquen alslgda o conjun- -
tamente alteraciones del precio del contrato en cuantfa superior, en més o
en menos, al 20 por 100 del importe de aquél o representen una atencién
sustancial de la prestacién inicial».
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contratacién administrativa: el principio del respeto al justo equi-
librio de las prestaciones del contrato.

El ius variandi de la Administracién, en cuanto incide direc-
tamente en este equilibrio del contrato, habria de estar limitado
no por limites cuantitativos, sino por esta idea de justo equilibrio
de las prestaciones, equilibrio que ficilmente puede romperse
sin necesidad de alcanzar estos porcentajes.

Estimamos asimismo que, dado el gran margen de discrecio-
nalidad —discrecionalidad fundamentalmente técnica— que estas
decisiones de la Administracién llevan normalmente consigo, ha-
bria de exigirse, ademds, la motivacién del acto modificatorio de
la Administracién, tanto para razonar al contratista la decisién
administrativa como para permitir a éste una mejor fundada im-
pugnacién de la misma .

¢) La suspension temporal del contrato

Junto a esta modificacién del objeto de las prestaciones, la
Administracién puede asimismo suspender, temporal o definiti-
vamente, el contrato de suministro.

En el primer supuesto, suspensién temporal del contrato de
suministro, el contratista ha de soportar esta suspensién hasta el
limite de una quinta parte del plazo total del contrato o, en todo
caso, hasta el limite mdximo de tres meses. En la medida en
que la suspensién sobrepase estos limites, se concede al contra-
tista derecho a una indemnizacién por los dafios y petjuicios que
efectivamente haya podido sufrir (art. 270, parrafo 2.°, del Regla-
mento de Contratos del Estado). La suspensién temporal del
contrato de suministro no da derecho al contratista a solicitar la
resolucién del contrato, salvo que esta suspensién sea supetior
en su duracién a un afio (att. 273, pérrafo 3.° del Reglamento
de Contratos del Estado), en cuyo caso el suministrante podrd
solicitar —o el érgano de contratacién, en su caso, acordar de

11, Sobre el tema de la motivacién véase DE LA VALLINA VELARDE,
J. L., La motivacién del acto administrativo, «Estudios Administrativos»,
Madrid, 1962.
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oficio— la resolucién del contrato, para lo cual se incoard el
oportuno expediente, cuya tramitacién debiera llevarse a cabo
con la mayor celeridad posible.

La Ley de Contratos del Estado vincula especialmente en
este supuesto al contratista. Efectivamente, frente al régimen jurf-
dico de la contratacién privada, en el que la mecdnica del sina-
lagma funcional (arts. 1100 y 1124 del Cédigo civil) permitiria
al suministrante solicitar la resolucién del contrato ante la inse-
guridad que, respecto a futuros cumplimientos, originarfa tal sus-
pensién, la Ley de Contratos del Estado obliga al contratista a
seguir vinculado al contrato.

Digamos, por dltimo, que las consideraciones anteriormente
hechas con respecto a los supuestos de modificacién del objeto
de las prestaciones son, a nuestro modo de ver, igualmente
vélidas para estos casos de suspensién temporal del contrato, en
el sentido de que, tanto el derecho a solicitar una indemnizacién
por dafios y perjuicios, como el derecho a pedir la resolucién del
contrato que al contratista se concede, debieran condicionarse
no ya a simples limites temporales, cual hace el Reglamento de
Contratos del Estado (arts. 270-2.° y 273-3.° del vigente Regla-
mento de Contratos del Estado), sino al hecho de que la suspen-
sién hubiera provocado una efectiva y sustancial alteracién del
equilibrio de las prestaciones. Nos remitimos en este punto a lo
expuesto al analizar la modificacién del objeto de las prestaciones.

d) La suspensidn definitiva del contrato

La suspensién definitiva del contrato de suministro concede
derecho al contratista a solicitar la resolucién del mismo (art. 273,
pédrrafo 3.° del Reglamento de Contratos del Estado).

El empresario tendrd derecho en estos supuestos al valor de
los objetos efectivamente entregados, al valor de los que tuviese
preparados y dispuestos para la entrega (damnun emergens), y al
beneficio presunto de los dejados de entregar (lucrum cessans).
El valor de lo que esté en fase de elaboracién y el beneficio
presunto se tasarin mediante procedimiento contradictotio, resol-
biendo el 6rgano de contratacién cotrespondiente (art. 27 del
Reglamento de Contratos del Estado).
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La Administracién (el érgano de contratacién correspondiente
conforme a lo establecido en los arts. 7° y 8° de la Ley de
Contratos del Estado) podrd acordarla, segiin establece el citado
artfculo 270 del Reglamento de Contratos del Estado, «por razo-
nes de interés publico».

Esta expresién, que reproduce la utilizada en el articulo 18
de la Ley de Contratos del Estado ™, debe, en nuestra opinién,
interpretarse de modo restrictivo, en el sentido de que no cabe
admitir como razén de interés ptblico para la modificacién del
contrato de suministro otra que la de atender con esa modifi-
cacién a las necesidades reales del servicio destinatario. Esta inter-
pretacién, opino, es la mds acorde con el caricter restrictivo que
al ius variandi de la Administracién se da en la exposicién de
motivos de la Ley de Bases de Contratos del Estado de 28 de
diciembre de 1963. Por otro lado es la establecida expresamente
para el contrato de suministro en el articulo 93 de la Ley de
Contratos del Estado ™, que limita claramente el alcance ex-
pansivo de la expresién «por razones de interés ptiblico» que el
artfculo 18 utiliza, limitacién que el propio articulo 18 prevé
(pdrrafo 1° in fine).

Fuera de estos limites, ya examinados, en cuanto a las alte-
raciones del contrato, la Administracién no podrd negociar con
el empresario prestaciones distintas de las que fueron objeto.
mismo.

Cuando la Administracién las estime necesarias, se consi-
derardn como objeto de contrato independiente y se cumplirén,
por tanto, los trdmites previstos por el Reglamento (art. 271, p4-
rrafo 1.° del Reglamento de Contratos del Estado).

12. Artfculo 18 de la Ley de Contratos del Estado: «El 6rgano de
contratacién ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos adminis-
trativos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento. Igualmente podrd
modificar por razén de interés pihblico los contratos celebrados y acordar
su resolucién, dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos
sefialados en la presente Ley...».

13. Articulo 93 de la Ley de Contratos del Estado: «La Administracién
podrd modificar el contrato en razén de las necesidades reales del servicio
destinatario del suministro, con los limites que establezca el pliego de bases,
y, en su defecto, con los fijados para el contrato de obra».
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El Reglamento de Contratos del Estado excepciona, sin em-
bargo, de la necesidad de proceder a la adjudicacién de un nuevo
suministro aquellos supuestos en que el nuevo contrato no exceda
del 20 por 100 del importe del contrato principal, en cuyo caso
podri adjudicarse directamente al mismo empresario si asi con-
viene a los intereses ptiblicos. Esta posibilidad excepcional debe
a su vez condicionarse a la identidad de los bienes objeto de uno
y otro suministro en cuanto a caracterfsticas y precio, ya que es
tan sélo la unién de estas circunstancias la que justifica la exclu-
sién de un nuevo contrato (art. 271 in fine del Reglamento de
Contratos del Estado).

C) SUPUESTOS DE ALTERACION DEL CONTRATO DE ORIGEN
EXTRACONTRACTUAL

a) Introduccion

Junto a las alteraciones del equilibrio econémico del contrato
surgidas a consecuencia del ejercicio por parte de la Administra-
cién de su ius variandi, pueden presentarse asimismo en el comr
trato administrativo de suministro otros supuestos de alteracién
de la equivalencia de las prestaciones sobrevenidas como conse-
cuencia de circunstancias y acontecimientos ad extra del contrato.

Es preciso analizar cuéles son estos supuestos y examinar sus
consecuencias juridicas, determinando sobre cudl de las partes va
a recaer la mayor onerosidad sobrevenida en el contrato, o si, por
el contrario, en lugar de ser una de ellas quien la soporte, debe
procederse a una equitativa distribucién de la misma entre los
contratantes.

b) Los principios informadores de la contratacion administrativa

Es evidente que la solucién que se adopte en torno al tema
que nos ocupa estd en gran medida determinada por los principios
que en uno y otro momento informan nuestro Derecho de la con-
tratacién administrativa.
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1. Los principios informadores de nuestra contratacion admi-
nistrativa tradiciondl; el principio del riesgo y ventura

Las condiciones de la contratacién administrativa, y en espe-
cial la de obras publicas, han sido tradicionalmente duras para el
contratista. Ello obedecia a tres razones de orden diverso. En
primer lugar a la mentalidad pecuniaria de la Administracién
(hacer las obras o servicios con el menor dinero posible). En
segundo término a un principio cldsico de desconfianza hacia el
contratista en nuestra legislacién tradicional, que verd siempre a
aquél como a un enemigo con intereses contrapuestos. Finalmen-
te, también a un principio de desconfianza por parte de la Admi-
nistracién hacia sus propios agentes, tanto en la elaboracién de sus
proyectos y cdlculos como en la posterior interpretacién del con-
trato y en el trato que dispensan a los contratistas a lo largo de
la ejecucién de la obra o servicio.

Estos factores llevaron a la Administracién a rodear inicial-
mente a la contratacién administrativa de una especial dureza,
rigidez e inflexibilidad.

Las manifestaciones méds importantes en el orden juridico de
este clima fueron la implantacién del sistema de subasta como
forma de adjudicacién del contrato administrativo, la configura-
cién del mismo como negocio a plazo fijo, sin admitirse su pré-
rroga o novacidn, y la formulacién del llamado principio de
riesgo y ventura como principio rector de la contratacién admi-
nistrativa .

Conforme a este principio de riesgo y ventura, que con
leves modulaciones fue mantenido en nuestra legislacién de con-
tratos del Estado y reiterado por la doctrina y la jurisprudencia,
se hacen caer los riesgos econémicos derivados de la ejecucién del
contrato sobre el contratista, negando eficacia a la mayor onero-
sidad sobrevenida para alterar la relacién contractual.

El principio supone, por tanto, el sometimiento del contra-

14. Cfr. AriRo Ortiz, G., Teoria del equivalente..., cit., pp. 127
y ss., vy en El contenido de la relacién contractual: sus principios informa-
dores, «Documentacién Administrativa», nim. 121, afio 1968, pp. 34 y ss.
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tista a todos los avatares de la contratacién, sin concederle dere-
cho alguno a indemnizacién de ningiin tipo y prescindiendo
asimismo de la implantacién de un sistema de reparto de riesgos.

Surgido el principio en el marco de diversos contratos admi-
nistrativos —arrendamientos de rentas y arbitrios, arrendamiento
de los propios del Reino y de los pueblos—, va a hacerse exten-
siva su aplicaciéh —como ya tuvimos ocasién de examinar en la
primera parte de nuestro trabajo— al contrato de suministro
desde los comienzos de nuestra jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa.

La afirmacién de tal principio en el contrato de suministro
no suponia, sin embargo —como también tuvimos ocasién de
demostrar en la primera parte de nuestto trabajo—, una especial
dureza en el contrato administrativo por relacién al contrato pri-
vado. Lejos de ello, nuestra primera jurisprudencia afirmaba la
sumisién del contrato administrativo de suministro al principio de
riesgo y ventura por el caricter mercantil que de este contrato
inicialmente se predicaba (Real Decreto-Sentencia de 30-XII-
1860) .

2. Los nuevos principios informadores de la contratacion
administrativa; hacia un nuevo planteamiento del principio
de riesgo y ventura

Este planteamiento inicial del tema ha sido, y es en la actua-
lidad, fruto de una profunda revisién, revisién que responde a su
vez a la aparicién en el campo de la contratacién administrativa
de una serie de nuevos principios informadores.

Vamos a hacer alusién a dos de ellos fundamentalmente: al
principio de continuidad y regularidad del servicio pdblico y al
llamado principio de colaboracién.

El principio de continuidad y regularidad del servicio ptiblico
surge como consecuencia de la consideracién del contrato adminis-
trativo como un contrato influido por una institucién social;
de la afirmacién de la existencia en el contrato administrativo de

15. Véase supra, p. 33.
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un elemento institucional —la idea del servicio publico— que,
incorporada al contrato o constituyendo su ultimo fin, condicior}a
la realizacién de los intereses individuales de las partes a la satis-
faccién del interés general, al normal desenvolvimiento del servi-
cio piblico al que el contrato se encuentra vinculado .

El principio de colaboracién supone, por su parte, la. supe-
racién del tradicional principio de desconfianza de la Administra-
cién en el contratista, considerdndose a éste «no ya como un
adversario, como la parte contraria en un conflicto siempre latente
y presto a degenerar en proceso, sino como un colaborador vo-
luntario —si no desinteresado— cuyos intereses, incluso pecu-
niarios, no son necesariamente opuestos al interés, justamente
entendido, del Estado» '".

La formulacién de estos principios va a traer consigo diversas
consecuencias de capital importancia para la contratacién admi-
nistrativa. Asi, frente a la implantacién de la subasta como forma
necesaria de adjudicacién del contrato, el concurso-subasta pasa
a ser considerado legalmente como la forma general de seleccién
del contratista (art, 28 de la Ley de Contratos del Estado); frgnte
a la consideracién del contrato administrativo como negocio a
plazo fijo va a implantarse asimismo la preceptiva concesién de
prérroga al contratista, evitando la rescisién de multiples contra-
tos, rescisién que llevaba consigo un evidente dafio para el interés
general (art. 45 de la Ley de Contratos del Estado).

Al margen de estas innovaciones, la formulacién de estos
nuevos principios va a traer consigo, si no una completa deroga-
cién del principio de riesgo y ventura, si al menos un 16gico
replanteamiento del tema del riesgo econémico del contrato. Pre-
cisamente por ser lo primordial en el contrato administrativo }a
continuidad y regularidad del servicio piblico, y en conSIde.raCmn
precisamente a ese cardcter de colaborador que del contratista se

16. M. Hauriou, La teoria del riesgo imprevisible y los contfatos in-
fluidos por instituciones sociales, «Revista de Derecho Privado», niim. 148,
1926, pp. 1 v ss.

17. WaLNg, Evolution recente des rapports de VEtat avec ses cocon-
tractans, «Revue de Droit Public», 1951, pp. 5 ¥ ss.
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predica, se hace necesario articular los instrumentos juridicos
necesarios para evitar que la mayor onerosidad sobrevenida en el
contrato aboque a la resolucién del mismo, con el consiguiente
perjuicio para el servicio pdblico, o a la ruina econémica del
contratista, que, como decimos, por su cardcter de colaborador
debe gozar de un especial trato de favor por parte de la Admi-
nistracidn.

En la bisqueda de estos instrumentos técnicos juridicos, la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés ha ido perfilando
los limites de dos teorfas fundamentales, limites no siempre pre-
cisos, que han tenido amplia difusién en los doctrina y una acogida,
al menos parcial, en nuestra legislacién y jurisprudencia. Nos
referimos a la teoria del factum principis y a la teoria de la
imprevisién.

Vamos a proceder a un andlisis de ambas teorfas y de su
aplicacién al contrato administrativo de suministro.

D) LA TEORIA DE LA IMPREVISION

a) Concepto y fundamento

La teorfa de la imprevisién es fruto de la encomiable labor
jurisprudencial del Consejo de Estado francés, quien por primera
vez la formulé en el célebre arrét «Gaz de Bordeaux».

Supone esta teoria en sustancia el establecimiento de un prin-
cipio de reparto de riesgos entre la Administracién y el contratista
cuando circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, independien-
tes de la voluntad de los contratantes, determinen un aumento
grave de la onerosidad de la prestacién. El contratista que se
encuentra obligado a seguir ejecutando sus obligaciones, tiene
conforme a esta teoria derecho a que la Administracién contratan-
te asuma con él las dificultades sobrevenidas, tomando a su
cargo una parte de ese riesgo imprevisible.

Con vistas a explicar y justificar la teorfa de la imprevisién,
se han propuesto diversos fundamentos.

En primer lugar, una idea de equidad. Si las partes contra-
tantes no han previsto, mediante la correspondiente cldusula, los
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efectos de un determinado acontecimiento imprevisible que agra-
va la onerosidad de las prestaciones, es de equidad buscar una
solucién extracontractual a esta situacién; es preciso se considere
entonces a las obligaciones contractuales como variantes en fun-
cién de las fluctuaciones econdmicas para llegar a un resultado
justo, respetando el equilibrio inicial de las prestaciones.

La teoria de la imprevisién va a fundarse también en la idea
de continuidad del servicio pablico. ¢Cémo puede la Administra-
cién asistir impasible a la ruina o a la quiebra de su contratista
cuando la consecuencia inmediata serfa la interrupcién del ser-
vicio y cuando las principales victimas de esta interrupcidn serfan
los miembros de la colectividad? La respuesta no deja duda: al
margen de los contratos que ha celebrado con los particulares, la
Administracién no cesa de asumir la responsabilidad por un
funcionamiento regular y continuado del servicio —ni podria ha-
cetlo sin incumplir su misién—. Toda la sociedad esté interesada
en el mantenimiento de los servicios publicos y la Ley del Con-
trato se doblega formalmente ante esta necesidad primordial *.

Desde este punto de vista préctico, la teorfa encuentra igual-
mente apoyo. El contratista cuyo contrato se vislumbra deficitario
tenderd légicamente a reducir ese déficit aun a costa de un defi-
ciente cumplimiento, y por supuesto a asegurar su posible pét-
dida con el correspondiente seguro, seguro cuya prima repercutird
sin duda alguna en el precio del contrato. La teoria de la impre-
visién, al asegurar al contratista una equivalencia y un equilibrio
en las prestaciones, aun en épocas de fluctuaciones econémicas,
evitaria estos inconvenientes.

La teotia de la imprevision ha sido finalmente sustentada
partiendo de la concepcién institucional del contrato administra-
tivo, a la que anteriormente nos hemos referido. HAURIOU en-
tiende asi que la teoria de la imprevisién parte y se fundamenta

18. FramME, Maurice-André, Traité theorique et pratique des marchés
publics, tomo 11, p. 655, Bruselas, 1969.

En este mismo sentido A. BUTGENBACH, Modos de gestion de los ser-
vicios pdéblicos, nims. 85 y 501, y LAUBADERE, Traité théorique et pratique
des contrats administratif, tomo 11, pp. 117 y ss., Parfs, 1956, entre otros.
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en el propi(? contrato. Pese a quedar el riesgo imprevisible fuera
de las premisas contractuales de las partes, éstas aceptan ta] riesgo
y sus consecuenciaas, puesto que asi lo exige la idea de] servicio
piblico que las partes han aceptado implicitamente

trarse inmersa en el contrato *. por encon-

Aceptando el valor de todas estas construcciones
debe, en nuestra opinién, subrayarse que la teorfa
visidén parte y se fundamenta efectivamente en la ide
publico 2 la que el contrato se vincula.

Esta idea del servicio piblico es la que permite, por ot
parte, configurar a la teorfa de la imprevisién como pro ia o
especifica del Derecho administrativo. Junto a los princpi ig dy
equidad, buena fe y a la comiin intencién de los contratanit)ess :
el Derecho comin maneja como fundamento técnico y juridjcoqdlfl
fenémeno, plenamente aplicables al contrato administrativo. las
ideas de la continuidad y regularidad del servicio publico ju;tifi—
can ya de por si, de manera especial, la formulacién de la teoria
de la imprevisién en la contratacién administrativa

de 6 de abril de 1966)%,

» estimamos
de la impre-
a del servicio

(Sentencia

b) Requisitos para su aplicacion y consecuencias

Para que pueda hablarse de un estado de imprevigign que

permita invocar la teorfa de la imprevisién, han de darse diversas
circunstancias *,

En primer lugar ha de tratarse de un acontecimiento impre-
visible para las partes, de un acontecimiento que exceds de los
célculos que las partes hayan podido hacer en el momento de la
conclusién del contrato. Esta imprevisibilidad puede ir referida

19. M. Hauriou, La teoria del riesgo imprevisible. .., cit. p. 7

20. Sobre el tratamiento doctrinal del tema del riesgo im’Prt;,vis'ible en
la contratacién privada —teoria de la cldusula rebus sic Stantibys, teoria
de la base del negocio, etc., ver, a modo de sintesis, DI'EZ~PI(:A)ZO L
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1972, pp. 865 ¢ ss')

21. Cfr. LauBabEre, A., Traité théorigue..., cit., pp. % SZ .
FLamME, Maurice-Andté, Traité théorique et pratique des march Y e

tomo II, p. 658, Bruselas, 1969. és publics,
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tanto al hecho perturbador en si como a los consecuencias im-
previstas de un hecho imprevisible.

En segundo término, este acontecimiento ha de ser ajeno,
externo a las partes. Se excluyen asi tanto los supuestos en que
el contratista hubiere incumplido o cumplido defectuosamente
sus obligaciones como los supuestos en que la alteracién sea de-
bida 2 un hecho de la Administracién, en cuyo caso, como tendre-
mos ocasién de examinar mis adelante, nos encontrarfamos en
el marco de la teoria del factum principis.

Este acontecimiento ha de producit, en tercer lugar, una grave
alteracién econémica (bouleversement) del contrato, siendo indife-
rente, a nuestro parecer, que este acontecimiento sea O no es-
trictamente de indole econdmica, siempre y cuando sea, insistimos,
ajeno a las partes y se traduzca en una mayor onerosidad econd-
mica de las prestaciones que no impida, sin embargo, proseguir
la ejecucién del contrato.

El estado de imprevisién queda asi delimitado frente a otras
situaciones afines.

Cabe en primer lugar distinguirlo del factum principis en
cuanto éste supone, como veremos, una actuacién de la Admi-
nistracién que mediante disposiciones de cardcter general altera
directamente la equivalencia de las prestaciones.

Queda igualmente deslindado frente a las obligaciones sobre-
venidas, sujetions imprevues. Estas sujetions imprevues son, como
Framme indica ® de orden material, de naturaleza técnica, sobre
todo geoldgica, y prexistentes al contrato. Son dificultades propias
del contrato de obra, dificilmente pensables en el contrato de su-
ministro y que se traducen en la obligacién de ejecutar nuevos
trabajos ajenos a los inicialmente previstos.

Cabe igualmente distinguir estos supuestos de imprevisién
de los casos de fuerza mayot en cuanto que estos Gltimos no hacen
referencia, como ya hemos tenido ocasién de examinar, a un
aumento de la onerosidad econémica de las prestaciones, cual es
propio de los supuestos de imprevisién, sino al tema del reparto

22. FramumE, Maurice-André, Traité théorique et pratique des marchés
publics, tomo 11, p. 610, Bruselas, 1969.
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del riesgo por la pérdida o deterioro de los bienes objeto del
suministro entre las partes contratantes.

La distincién entre el estado de imprevisién y los casos de
fperza mayor es, pese a todo, menos clara en cuanto que, contra-
riamente a lo que sucede en el Derecho comiin, la Ley de Con-
tratos del Estado no considera a los casos de fuerza mayor
como exonerantes de una responsabilidad por incumplimiento,
sino como simples supuestos que permiten conceder una indem-
nizacién al contratista, con lo cual los efectos son similares a los
que produce la aplicacién a la teorfa de la imprevisién.

Delimitado en estos términos el estado de imprevisién, los
supuestos que pueden ocasionarlo son de la més diversa indole:
terremotos, maremotos, sequias, huelgas. ..

5 De'ntro.de estos supuestos deben entenderse, en nuestra opi-
nién, incluidas asimismo aquellas alteraciones econémicas deriva-
das de disposiciones generales con valor de ley (ley en sentido
formal) que provoquen una mayor onerosidad sobrevenida en
el contrato.

El Tribunal Supremo indica en este sentido (Sentencia de
12-X11-1973) que la revisién de precios (técnica a través de la
cual se articula, como veremos, la teorfa de la imprevisién) tiende
a mantener el equilibrio entre las prestaciones, evitando que cuan-
do una de las que a las partes incumbe ha venido a ser demasiado
onerosa en virtud de alteraciones de precio originadas por precep-
tos de caricter legal, el propio legislador permite ajustar nueva-
mente el equilibrio entre las prestaciones para que cada una de

las partes obtenga del contrato el beneficio que esperé obtener
al celebratlo...».

En otras ocasiones, sin embargo, el Tribunal Supremo exige
para‘l.a aplicabilidad en estos supuestos de la teorfa de la im:
previsién, que exista una relacién de causalidad directa entre la
disposicién legal en cuestién y el aumento de onerosidad sobre-
venida en el contrato. Asf, en Sentencia de 29 de noviembre
de 1973 se niega indemnizacién a un concesionario de servicio
publico ante un aumento de onerosidad sobrevenida en el contrato
como consecuencia de disposiciones de diverso tipo (Ley de Finan-
ciacién de Puertos, Ley de Seguridad Social y Convenio Sindical
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Colectivo de Transportes por Carretera), dado que «estas altera-
ciones no afectan a los setvicios concertados ya que no se refieren
directamente a éstos...» .

Establecido el estado de imprevisién en estos términos, las
consecuencias juridicas del mismo son dobles. En primer lugar,
y al igual que en nuestro Derecho de la contratacién administra-
tiva sucede con los supuestos de fuerza mayor, el contratista no
se ve exonerado del cumplimiento de sus obligaciones, sino que,
por el contrario, debe continuar en la ejecucién del contrato. El
Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de abril de 1957, sefiala
asf que «en virtud del principio de riesgo y ventura que preside
la contratacién administrativa, las pérdidas econémicas que expe-
rimente el contratista no le autorizan a desatender el setvicio,
por lo que procede declararle culpable en el incumplimiento de sus
obligaciones, méxime cuando est4 prevista la revisién de precios
que le posibilita un mejor rendimiento econémico en la pres-
tacién de dicho servicio». En segundo lugar, y en contrapartida a
esta obligacién de proseguir en la ejecucién del contrato, se
concede al contratista derecho a una ayuda por parte de la
Administracién, ayuda que viene exigida por un principio de
equidad y por el ya examinado principio de continuidad del
servicio ptblico.

c) La revisién de precios
1. La teoria de la imprevisién vy la revisién de precios

El instrumento técnico juridico a través del cual se articula
el sistema de reparto de riesgos entre la Administracién y el
contratista en los supuestos de imprevisién es, fundamentalmente,
la revisién de los precios iniciales del contrato, ajustdndolos a las
nuevas circunstancias.

Esta trevisién de precios se lleva a cabo en nuestro Derecho
a través de la incorporacién al clausulado del contrato de unas

23. Sobre la posibilidad de exigir responsabilidad por petjuicios pro-
ducidos por medidas legislativas, véase VILLAR Pavrasi, J. L., Derecho admi-
nistrativo, tomo 1, pp. 273 y 274.
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férmulas matemdticas —llamadas férmulas polinémicas— que per-
miten obtener el coeficiente del aumento de los costos en el
contrato con relacién a la fecha de licitacién, coeficiente que,
llegado el caso, se aplica sobre el importe del contrato pendiente
de ejecucién.

La cliusulas de revisién de precios incotporadas de esta
férmula al contrato suponen la «aceptacién contractual de la
teoria de la imprevisién» *,

2. Régimen juridico de la revision de precios en nuestro
Derecho

Conforme a lo establecido en el articulo 12 de la Ley de
Contratos del Estado, el precio de los contratos del Estado ha de
ajustarse, en la medida de lo posible, a los precios de mercado.
Este precio habrd de ser un precio cierto que se expresari en
moneda nacional y se abonard al empresario en funcién de la
importancia real de la prestacién efectuada y de acuerdo con lo
convenido.

Se parte, por tanto, en nuestra Ley de Contratacién del
Estado del principio de certeza del precio, si bien se permite (ar-
ticulo 12, pérrafo 4.°) la inclusién de cldusulas de revisién que
se regulardn por su legislacién especial.

La vigente normativa sobre revisién de precios viene cons-
tituida por el Decreto-Ley de 4 de febrero de 1964

Del examen de sus preceptos pueden obtenerse las siguientes
conclusiones. En primer lugar, el Decreto-Ley de 4 de febrero
de 1964 sobte revisién de precios es aplicable, conforme a su
articulo primero, 4 los contratos de obra del Estado y sus orga-
nismos auténomos. La revisién de precios no se configura como
una técnica aplicable de modo general a todos los contratos admi-
nistrativos.

En segundo término hay que indicar que la revisién de precios
ptevista en el citado Decreto-Ley es una revisién patcial, en

24. LauBaAbERE, A. de, Traité théorique et pratique des contrats admi-
nistratifs, tomo II, p. 293.




cuanto que una parte de la obra, su 20 por 100, estd exenta de
revisién; en la parte restante, el contratista asume el riesgo hasta
el 2,5 por 100 del aumento de los precios y la Administracién
hasta el 2,5 por 100 del descenso (art. 4.°). El establecimiento de
estos limites a la revisién de precios responde a la idea de que
tal revisién no supone supresién del principio de riesgo y ventura
en la contratacién administrativa, sino simplemente una atenua-
cién del mismo *.

La revisién de precios es, en tercer luga1, .10 sélo de origen
convencional, como ya indicdbamos anteriormente, sino que se
encuentra ademds condicionada en su aplicacién a la expresa pre-
visién por las partes en el contrato, de tal forma que, en ausencia
de pacto expreso, serd plenamente aplicable el principio de precio
cierto, consagrado de manera general en el articulo 12, parrafo
primero de la Ley de Contratos del Estado.

Se exige, por tltimo, para la aplicabilidad de una revisién de
precios en el contrato administrativo que el contratista no se
halle incurso en mora, lo cual no es sino una consecuencia, como
ya expusimos, de la necesariedad de que el acontecimiento impre-
visible sea ajeno a las partes para que pueda ser correctamente
invocada la teorfa de la imprevisién.

A la vista de estas consideraciones puede afirmarse que la
revisién de precios es objeto de una aplicacién restringida en
nuestro Derecho al no estar expresamente admitida de manera
general para todos los contratos administrativos y al condicio-
narse su aplicacién a la expresa previsién en el pliego de condi-
ciones del contrato, operando ademés sélo sobre una parte del
mismo. Esta interpretacién restrictiva de la aplicabilidad de la
revisién de precios ha sido, por otro lado, como veremos, una
constante en nuestra jurisprudencia.

3. La revision de precios en el contrato administrativo de
suministro

Si partimos del cardcter restrictivo que la admisién de la

25. Dictamen del Consejo de Estado de 4 de junio de 1959. Reco-
pilacién de doctrina legal, afios 1958-1959, expediente nim. 24.048.
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teorfa de la imprevisién presenta en nuestro Derecho, es facil
comprender que la aplicabilidad de la misma al contrato admi-
nistrativo de suministro sea sumamente problemitica.

Este tema, la procedencia de hacer extensiva al contrato de
suministro la revisién de precios, no es nuevo en el panorama de
nuestra legislacién revisora.

3.1. Antecedentes—Las primeras disposiciones en materia
de revisién de precios son los Reales Decretos de 18 de marzo
de 1871 (por el que se regulaba la revisién de precios en los
contratos de obras publicas celebrados por el Ministerio de Fo-
mento), 31 de abril de 1917 (por el que se hacia extensivo el
régimen a los celebrados por el Ministerio de la Gobernacién,
Ayuntamientos y Diputaciones) y 26 de agosto del mismo afio
(por el que se extendfa asimismo dicho beneficio a los contratos
de obras ptiblicas de todos los Ministetios).

El Tribunal Supremo, al aplicar estas disposiciones, las re-
conducfa al marco del contrato de obra, afirmando la necesidad
de una aplicacién restrictiva de las mismas. Asi, en Sentencia
de 3-IT1-1926 las calificaba como «leyes de excepcién» al prin-
cipio general de riesgo, ventura e inalterabilidad del precio,
consagrado en el Real Decreto de 4 de enero de 1883 y en el
pliego de condiciones generales para la contratacién de obras
ptblicas de 13-IT1-1903; razén ésta por la cual no pueden ni
deben interpretarse extensivamente por razén de analogfa, sino
que hay que aplicarlas en sentido restrictivo... *® para no incluir
en aquellas disposiciones casos distintos y contratos diferentes. ..
como los de suministros de carbén y lefia a una corporacién
municipal».

Al contrato de obra se reconduce igualmente la aplicabilidad
de la revisién de precios regulada en ulteriores disposiciones
(Real Orden de 26 de agosto de 1918, Ley de la Jefatura del
Estado de 17 de julio de 1945, Decreto-Ley de 10 de octubre
de 1963, etc.) hasta llegar al actualmente vigente Decreto-Ley
de 4 de febrero de 1964.

26. En el texto de la Sentencia se lee «tetroactivos. Del contexto se
induce se trata de una errata de imprenta.
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En este contexto se nos presenta, pues, con caricter verda-
deramente excepcional el Decreto del Ministetio de Obras Pi-
blicas de 19 de noviembre de 1948. En él, y frente a una reiterada
doctrina del Consejo de Estado, se admitia la revisién de precios
en los contratos de suministro.

El Consejo del Estado (ver, por todos, los dictdmenes de 5 de
mayo y 26 de abril de 1948) habia establecido la imposibilidad
de «incluir cldusulas de revisién de precios, al amparo de la Ley
de 17 de julio de 1945, en los contratos administrativos de su-
ministro, dado que no cabe en ellos una variacién unitaria y
global de los precios del cuadro y presupuesto».

El Decreto de 19 de noviembre de 1948 admite, sin embargo,
la revisién para los contratos de suministto «de modo andlogo
a lo prevenido por la Ley de 17 de julio de 1945 para los contra-
tos de obra, con caricter transitorio y en la cuantfa y limites
establecidos en los articulos 1.° y 2.° de la mencionada Ley».

La vigencia de esta disposicién cesé por su propio cardcter
transitorio con la aparicién del Decreto de 13 de enero de 1955,
que dejé en suspenso la Ley de 17 de julio de 1945 en la esfera
central, y definitivamente con la aparicién del Decreto-Ley de
10 de octubre de 1963, que reconduce de nuevo la revisién de
precios al marco del contrato de obra.

Este Decreto-Ley deroga asimismo el Decreto-Ley de 18
de enero de 1957, que en su articulo 6.° especificaba que «de
modo andlogo a lo prevenido para el contrato de obra, podia
procederse a la modificacién de los precios fijados en los con-
tratos de suministro», modificacién que habria de tener lugar a
modo excepcional y transitorio («por una sola vez»).

3.2. Situacién actual—Con la aparicién en el marco de la
contratacién administrativa del ya citado Decreto-Ley de 4 de
febrero de 1964 sobre revisién de precios, el estado de la cuestién
permanece invariable.

Puede afirmarse en este punto la presencia de un principio
general prohibitivo en orden a la aplicabilidad de los cldusulas
de revisién de precios en el contrato administrativo de suministro.

Este principio se encuentra formulado en el mencionado De-
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creto-Ley, que, como vimos, circunscribe su 4mbito de aplicacién
al contrato de obra, y encuentra su acogida en nuestra
dencia y en la doctrina de nuestro Consejo de Estado.

El Consejo de Estado, en dictamen de 9 de julio de 1964
cons‘idera asi que las normas sobre actualizacién y revisién de
precios «son normas inspiradas en la equidad y de naturaleza
excepcional que conceden un privilegio y que, como tal, deben ser
interpretadas restrictivamentes.

Sefiala igualmente que «mientras no hubiera una norma espe-
cifica que extendiera concretamente los beneficios de la Ley de
17 de julio de 1945 a los contratos de suministro —norma que
se dicté mediante Decreto de 19 de noviembre de 1948—. dichos
beneficios deberfan concederse sélo a los contratos de obray 2.

El Tribunal Supremo, por su parte, aceptando expresamente
este razonamiento, declara la improcedencia de la revisién de pre-
cios en el contrgto de suministro por entender se trata de un
beneficio basado en la equidad y que produce una situacién de
excepcion o privilegio, por lo que debe cefiirse a los contratos de
obra, sin hacerlo extensivo a otros distintos, como son los de
suministro, de naturaleza v finalidad diferentes (Sentencia de 1 de
diciembre de 1967; en igual sentido, Sentencia de 31 de enero

de 1966).
S.e parte, en resumen, de la consideracién de la revisién de
precios como un privilegio excepcional que debe ser objeto de

una aplicacién restrictiva, negdndose en consecuencia su aplicabi-
lidad al contrato de suministro.

jurispru-

3.3. Nuestra postura

3.3.a) Principio general—En nuestra opini6n, partiendo de
estas premisas se estd desvirtuando la propia naturaleza y finali-
dad de la revisién de precios. A nuestro modo de ver, este bene-
ficio debe configurarse no como un privilegio excepcional, sino
como un auténtico derecho que ha de reconocerse ya a la Admi-

27. Recopilacién de doctrina legal del Consejo de Estado, afios 1963-
1964, expediente niim. 32.832.
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nistracién, ya al contratista, para evitar tanto un entiquecimiento
sin causa en cualquiera de las partes como el colapso del servicio
al que las prestaciones objeto del contrato se destinan. Este es,
por otro lado, el sentido y el alcance de la teorfa de la imprevi-
sién, de la que la revisién de precios no es sino el fundamental
instrumento para su puesta en prictica.

A nuestro modo de ver, la revisién de precios debe hacerse
extensiva a los contratos de suministro por los mismos principios
de equidad, colaboracién en los riesgos y continuidad del servicio
piblico que vimos justificaban en general la admisién de la teoria
de la imprevisién en la contratacién administrativa.

La no admisién de las cldusulas de revisién de precios en
el contrato de suministto responde mds, en nuestra opinién, a
razones de cardcter prictico (evitar las complicaciones econémicas
y financieras que su admisién lleva consigo) que a inconvenientes
de tipo dogmdtico) %.

Conviene, sin embargo, que maticemos estas afirmaciones,
dada la diversidad de supuestos recogidos en nuestra Ley de
Contratos del Estado como modalidades del contrato administra-
tivo de suministro.

3.3b) La revisién de precios en el contrato de suministro
«propio».—Bajo esta denominacién hemos recogido el supuesto
contemplado en el articulo 83, pirrafo primero de la Ley de
Contratos del FEstado, es decir, la adquisicién de bienes muebles
«en la que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de
bienes de forma sucesiva y por precio unitario, sin que la
cuantfa total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el
negocio por estar subordinadas las entregas a las necesidades de
la Administracién».

Esta modalidad del contrato de suministro reclama, en nues-
tra opinién, la presencia de un sistema de revisién de precios, y
ello por diversas razones.

Nos encontramos, en primer lugar, ante una modalidad del

28. Cfr. Memoria de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa, afios 1960-1971, informe 12/1965, de 3 de julio, p. 151.
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contrato de suministro que implica, por su propia naturaleza, un
tracto sucesivo y continuado en su ejecucién. Ello le hace Iégica-
mente sensible a las oscilaciones de los precios en el mercado 2.

En segundo lugar, este contrato de suministro propio se en-
cuentra asimismo estrechamente vinculado al desenvolvimiento
normal de los servicios piiblicos, hasta el punto de que, tedrica-
mente, son estas mismas necesidades cambiantes del servicio las
que determinan la cuantia total de los bienes objeto del sumi-
nistro.

Ha de tenerse en cuenta finalmente que el contratista se con-
vierte en este supuesto negocial en un clato colaborador de la
Administracién, vinculado de manera total y plena al servicio
publico. Su disponibilidad y vinculacién en el contrato han de ser
completas tanto por la proyeccién del contrato en el tiempo como
por la propia mutabilidad de la prestacién.

Todas estas razones reclaman, a nuestro juicio, la presencia
en el contrato de un sistema de teparto de riesgos ante las posibles
oscilaciones de precios, sistema en la actualidad inexistente. Con-
sideramos que es factible la implantacién en este tipo de con-
tratos de una revisién de precios, revisién, por otro lado, que
puede ser tan equitativa y légica como simple. Ha de partirse
para ello de determinar el valor real en el mercado del bien objeto
del suministro en la fecha en que la Administracién efectiia el
correspondiente pedido. A continuacién es preciso asimismo deter-
minar el alza o descenso real de los precios con respecto al precio
inicial en la fecha de licitacién.

Esta labor de simple constatacién habrd de correr a cargo de
la Administracién, cuya decisién seri ejecutiva, sin perjuicio por
patrte del contratista de su derecho a recurrir tal decisién por la
via contencioso-administrativa, conforme a lo establecido en el
articulo 19 de la Ley de Contratos del Estado.

29. Nuestra jurisprudencia civil ha insistido reiteradamente en la apli-
cabilidad a los contratos de tracto sucesivo de la cldusula rebus sic stantibus
en aquellos supuestos en que «por algin acontecimiento imprevisible un
contrato oneroso y conmutativo pasa a convertirse en una pesada carga
econdémica para las partes» (Sentencias de 27-V-1941, Ar. 632; 12-VI-1956,
Ar. 3110; 6-VI-1959, Ar. 3026; 31-111-1960, Ar. 1261; 23-X1-1962, Ar. 5005;
26-111-1963, Ar. 2120, y 28-1-1970, Ar. 503).
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Finalmente ha de procederse al reparto de este alza o dismi-
nucién de precios entre los contratantes, reparto que, en tanto no
se dicten disposiciones especificas, podria seguir el sistema esta-
blecido en el Decreto-Ley de 4-11-1964 para el contrato de obra.

La implantacién de este sistema de revisién de precios tiene
aparentemente el inconveniente del necesario respeto a las previ-
siones presupuestarias, exigido por los articulos 7.° y 85 de la
Ley de Contratos del Estado.

La dificultad es, sin embargo, tan sélo aparente. El contrato
no ha de ver en modo alguno alterado o indeterminado su presu-
puesto por el hecho de que el precio unitario de los bienes
objeto del suministro sea susceptible de una revisién posterior
en fase de ejecucién del contrato. El presupuesto total perma-
necerd inalterable pese a esta variacién en los precios unitarios.
Es la cuantia total del suministro la que, por el contrario, perma-
nece indefinida y es objeto de variacién. La cuantia total del sumi-
nistro vendrd asi determinada no sélo por las necesidades de la
Administracién, sino por las disponibilidades econémicas existen-
tes tras las correspondientes revisiones de que sea objeto cada
entrega en concreto. Si la Administracién precisara ain una mayor
cantidad de estos bienes y no dispusiera ya de fondos para su
‘adquisicién, habria que proceder a la celebracién de un nuevo
contrato o a la prérroga del mismo.

En nuestra opinidn, esta interpretacién no es contraria ni a la
letra, ni al espiritu de la Ley de Contratos del Estado, que, por
otra parte, al ocuparse del tema de la revisién de precios, en el
capitulo segundo del titulo preliminar, configura dicha técnica
como comiin tanto a los contratos de obra como al de gestién de
servicios y suministro.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, por el
contrario, se pronuncia al respecto en sentido desfavorable. En-
tiende que el contrato debe celebrarse a precio cierto y que para
evitar alteraciones en los precios, particularmente en épocas de
inestabilidad, han de establecerse plazos de entrega o ejecucién
de corta duracién —lo cual no es siempre viable—, o bien hacer
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un célculo de los precios unitarios suficientemente realistas para
que compensen las alteraciones previsibles en el mercado ®.

Entendemos que las soluciones propuestas por la Junta de
Contratacién Administrativa no son siempre —como serfa de de-
sear— viables, y que, ante una alteracién imprevisible de los
precios, debiera ser plenamente aplicable a esta modalidad del
contrato administrativo de suministro la teorfa de la imprevisién,
debiendo en consecuencia atbitratse un mecanismo estabilizador
de los precios, similar, por ejemplo, al que hemos apuntado.

3.3.c) La revision de precios en el suministro de bienes con-
sumibles o deteriorables.—Por contraposicién a lo establecido para
el contrato de suministro «propio», la aplicacién de la revisién
de precios a esta modalidad del contrato de suministro es, a nues-
tro modo de ver, improcedente.

Nos encontramos en este supuesto —como hemos insistido
reiteradas veces en ello— ante un simple contrato de ejecucién
instantdnea, cuya directa vinculacién a las necesidades del servicio
es la mayorfa de las veces inexistente y en el que la idea del
contratista colaborador desaparece casi por completo.

Estas razones justifican por si solas la exclusién de esta
modalidad del contrato de suministro del beneficio de la revisién
de precios.

La inestabilidad econdmica y las fluctuaciones en los precios
pueden afectar, sin embargo, a esta modalidad negocial —al igual
que a todas las demds modalidades del contrato de suministro—
en la fase de tramitacién del expediente de contratacién. Puede
asi suceder que los precios reales de los bienes objeto del sumi-

30. Memoria de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
afio 1973, informe 46/73, de 30 de diciembre. En igual sentido informe
12/1965, de 3 de julio, e informe 2/1972, de 26 de enero. En informe
37/1967, de 20 de enero de 1968, se admiten de forma restringida las cldu-
sulas de revisién de precios en los casos de modificacién de los cambios de
moneda, al amparo de la libertad contractual. Finalmente, en informe 19/74,
de 12 de julio, se admite como tnica solucidén la resolucién del contrato
sin pérdida de fianza. Memoria de la Junta de Contratacién Administra-
tiva, afio 1974, pp. 64 y 65.

207




nistro sean a la fecha de terminacién del expediente de contra-
tacién distintos —normalmente superiores— a los inicialmente

ofertados por los contratistas, ¢Es aplicable en estos supuestos
la revisién de preciosp

La solucién negativa ha sido —a nuestro modo de ver
acertadamente— mantenida por la Junta Consultiva de Contrata-

terpretado. En efecto, si bien es cierto que el articulo 244, 3
del Reglamento de Contratos del Estado establece que el pliego
de bases debers contener el presupuesto del suministro, aprobado
por la Administracién, y precio de las unidades en que aquél
se descompone ( precios unitarios), no es menos cierto que el pro-
pio articulo 244, ndmero 16 del Reglamento de Contratos del
Estado brinda la via adecuada para evitar que la rigidez de unos
precios unitarios que no pueden traspasarse desalienten 2 las
empresas proveedoras. Prevé el precepto la posibilidad de que
las ofertas de los licitadores modifiquen las prescripciones de los

pliegos indicdndose en estos la extensién y el limite de dichas
modificaciones.

Estima la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
que, con arreglo a esta normativa, cabe que la Administracién
exprese en los pliegos de bases que los precios unitarios incluidos
en el pliego para los bienes correspondientes tienen cardter indi-
cativo y que, en consecuencia, podrdn ser contraofertados ala
alza por las empresas licitadoras en sus proposiciones, dentro todo
ello del presupuesto maximo de gasto que se afecta al contrato
y de acuerdo con los créditos disponibles por el departamento,

El Reglamento de Contratos del Estado asf interpretado a-
bitra una solucién al problema idéntica a la que postuldbamos
anteriormente para los supuestos de alteracién de precios en fase
de ejecucién del contrato. E] presupuesto opera como limite eco-
némico intangible, dentro del cual el precio de las unidades puede
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moverse con libertad, reduciéndose hasta el limite quel.deteglmma
el presupuesto de mdximo gasto que establezcai el pliego ®. “

Al margen de esta solucidn prevista para los slupues(t;;s t
alteracién de precios en el peric.)d.o, de tramitacién del expe enie:
no cabe pensar, en nuestra opinién, por las razones yadmexl]lcrn cz-
nadas, en la aplicabilidad a esta an,dahc!ad del contrato edj s i
nistro de la teorfa de la imprevisién ni de las correspondien
cldusulas de revisién de precios.

3.3.d) La revisidn de precios en los contratos g’e fabricacidn.
Con tal nombre se conocen los supuestos negociales comprgni
didos en el apartado 3 del articulo 83 de la Ley de Cor'ltr‘atcr)s i(;]
Estado, es decir, aquellos contratos en los que la Admlln];stracién
compra una cosa o cosas que precisan un proceso dene abo afabo

i elaboracién que se lleva a

revio a su entrega, proceso de rac u -
Eonforme a las directrices y caracteristicas fijadas previamente
or la Administracién. - y o
’ La operacién —como ya tuvimos ocasién fdle'dexponer ena
i i bra, si bien referido a una cos
cierra en si un contrato de obra, feri

mueble. Es por ello que se ha reclamado 1n51stf:nterne1(11tella
inclusién en esta modalidad del contrato de sumlni;clro 'de zi
cldusulas de revisién de precios por analogia a lo establecido p
el contrato de obra. . ‘ '

La cuestién ha sido objeto de amplias dlsCusmneslen el seinno
de la Junta de Contratacién Administrativa, dando lugar a
formes contradictorios. o o

El informe 32/1968, de 13 de julio, esta}blema .as11 que «g:
criterio de esta Junta que la duda qufi Sl;scblt? la' ’mcduem}),?enes

A ontratos de fabricacién

cldusulas de revisién en los ¢ o
muebles (apartado 3.° del art. 83 de la_ Lf:y dc.e .Clonltratoseccjo
Estado), y hasta tanto se dicte una dlSPIOSICIOI’Il Ofléz . ?bifiejfd dé
y i is
tido de declarar Ia a
debe resolverse en el sen ; dad &
tales cldusulas, por analogia con la flg}lra de'l gzptrato fractual-,
al no estar prohibidas por el Ordenamiento juridico con ;

31. Cfr. Memoria de la Junta Consulti\{a_ de Contratacién Administra-
tiva, e;ﬁo 1973, informe 46/73, de 20 de diciembre.
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si bien los érganos de contratacién deberdn hacer de ellas un
uso restrictivo, previa justificacién en e] expediente y aprobacién
por el Gobierno de la férmula polinémica que haya de definir el
indice de revisiény.

El critetio mantenido por la Junta en este informe fue modi-
ticado, sin embargo, por el informe 24/1970, de 3 de julio, en
el que «aun reconociéndose Ia solidez de los argumentos expues-
tos en orden a la aplicabilidad de las cldusulas de revisién de
precios a los contratos de fabricacién y la evidente analogfa entre
estos contratos y el contrato de obra», la Junta se niega a infor-
mar unas férmulas polinémicas elaboradas a tal efecto, por enten-
der que el Decreto-Ley de 4 de noviembre de 1964, articulo 3.°
pérrafo dltimo, sélo hace preceptivo el informe de Ia Junta en
los contratos de obra ¥ que ninguna disposicién complementaria
ha hecho extensivo el sistema de revisién, y sobre todo las normas
de procedimiento, a los contratos de suministro %,

Se vuelve, pues, a una interpretacidn literal, restrictiva, del
Decreto-Ley de 4 de febrero de 1964, contraria a la inclusién de
cldusulas de revisién de precios en contratos distintos a los de
obra. Tal postura se justifica desde el punto de vista juridico
por la inexistencia de una disposicién complementaria que haga
extension el sistema de revisidn a los contratos de suministro,
Junto a este argumento se halla asimismo latente la evidente
dificultad de elaborar las correspondientes férmulas polinémicas
de revisién de precios en estos contratos, dada la diversidad de
elementos y materiales que suele reclamar el proceso de fabri-
cacién ®,

Pese a todas estas dificultades, la cuestign ha sido, en nuestra
opini6n, definitivamente resuelta por la Ley de 17 de marzo de
1973, sobre modificacién parcial de la Ley de Contratos del

32. Memoria de la
aflos 1960-1971.

33. Piénsese, por ejemplo, en un contrato

nistro de un determinado carro de combate. La infinidad de sus compo-

Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
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Estado, en el sentido de admitir la inclusif’)n _d}e clédusulas de
revisién de precios en los contratos de fabricacién.

Efectivamente, el articulo 84 de la reformada Ley- qe Con-
tratos del Estado establece que el «contrato de suministro se
regulard por las normas contenidas en el presente titulo y, en
su defecto, por las referentes al contrato de obra».- 5

«No obstante ello, afiade, los contratos de fabricacién a que
se refiere el apartado 3 del articulo preFedente se aplicardn
directamente las normas generales y especu.zles del contrato de
obra que el 6rgano de contratacién determine en el correspon-
i liego de bases.
dleﬂ;j I;m[g)aro de este precepto, por tanto, es plenamente ad-
misible la inclusién en los pliegos de bases de estos contratos
de fabricacién de las correspondientes cldusulas de revisin de
precios. A tal efecto habrin de elaborarse' por Io:s respectlvcfs
departamentos ministetiales las correspondlentes formullas potl-
némicas, que serin preceptivametr'le 19forg1adas por la Junta
Consultiva de Contratacién Admimstra’.tlva . De modo expreso
se admite finalmente la revisién de precios en estos supuestos en
el articulo 244-13 del Reglamento General de Contratacion.

E) EL «FACTUM PRINCIPIS»

. 4 : -
Junto a los supuestos ya examinados en la teorfa de la im

34. Es curioso, sin embargo, observar que, pese a que la Le){ .‘lﬁla
abierto claramente la posibilidad de la inclusién de l’as‘clausula‘ls dehreYlsldg
de precios en los contratos de fabricacién, en la prictica se sigue hacien
un uso restrictivo de tal posibilidad. ) o

Es en este sentido significativo el articulo 48 de la Orden Mlnllﬂe:::
de 28 de noviembre de 1973 por la que se esta!:)lecen normas complem

i i inisterio del Aire.
tarias para la contratacién del Ml_m Aire. L

La pcitada cldusula, aun admitiendo la aplicabilidad de la re‘ilswl?led:
precios en los contratos de fabricacién, esta}.él‘ece corll_ suma ecr';luetle ?o l?trato

A 1 correspondiente pliego y X
estos efectos «se hard constar en e >
con la debida claridad, la separacién entre lal partle de obras qufi izc};r:spxc-;ﬁis

ié ini terial o elementos que
la construccién y los suministros de ma 1 , obras
lleven consigo; siendo aplicables solamente a las obras las citadas cldusula

de revisién.
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previsién, nos encontramos con otros acontecimientos, ajenos a
la voluntad de los contratantes, que alteran asimismo el inicia]
equilibrio de la relacién contractual. Son los que la doctrina
conoce con el nombre genérico de «hechos del principe.

a) Concepto y requisitos para su existencia

Entendemos por factum principis aquellas medidas adopta-
das por la Administracién a través de disposiciones administra-
tivas de caricter general que provocan de manera directa un
aumento en la onerosidad de Ia prestacién del contratista,

Quedan de esta manera excluidas del 4mbito de] factum
principis, tanto las medidas adoptadas por la Administracién a
través de un acto administrativo singular con relevancia en el
contrato (ius variandi) como las establecidas en normas generales
con rango de Ley, en cuyo Supuesto, como vimos, serfa invocable
la teoria de Ia imprevisién, siempre y cuando se produjera una
verdadera alteracién econdmica del contrato y esta alteracién es-
tuviera en relacién causal directa con aquella disposicién legal.

El Consejo de Estado, en su dictamen de 3 de noviembre
de 1948, ha tipificado los requisitos que debe reunir la categoria

del factum principis para que el contratista acredite derecho a
ser econémicamente compensado:

1) Debe tratarse de una medida general de orden econémico,

2) La medida debe ten

er eficacia bastante para ser impuesta
en la ejecucién del contrato

3) Debe ser imprevisible.

4) Debe originar un dafio econdmico cierto y especial al
contratista. Sin este sacrificio especial, el principio de igualdad

de todos los ciudadanos ante las Cargas publicas harfa improce-
dente la indemnizacién.

5) El contratista ha de haber cumplido diligentemente sus
obligaciones en el contrato. La falta concomitante culposa o do-
losa del contratista exime, por tanto, a la Administracién de toda
responsabilidad por el factum principis.
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b) Efectos: fundamento y alcance de la obligacion de indemnizar

La opinién mayoritaria en la doctrina, a la que en este Caizc;
nos adherimos, es la de considerar que la m.derr_lfr.uza(_:l’on in Jos
supuestos de factum principis encuentra su ]}an 1§a’1cxofn rrem | e
responsabilidad extracontractual d’e.la Admlfu'strazlori CA muada
en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la

i6 stado.
tracggNii’ngthéREz indica en este punto que .«l(? relevante, l(;
que acarrea la indemnizacién, lo antijuridico objetivo, es que de
patrimonio de un sibdito aislado —o fle un grupo.concretlo ?
ellos— soporte enteramente un sacrificio que, por imponetlo e
interés piblico, debe ser repartido entre la comunidad» *.

SarROIT BADAQUI opina que el derecho de! contratante a una
indemnizacién tiene por base una responsabilidad extracontrac-
tual sin culpa ®. . o

LAUBADERE, por el contrario, estima que el factu.m ?rinczzzi ‘
constituye un caso de responsabilidad 'contractu?l smd alta G
la Administracién. «Constituyendo .—~d1ce— la 1(%ea. e a’d.
ponsabilidad contractual sin falta el instrumento técnico jurf (chci
por medio del cual se realiza en la materia la mc.le.mn.lzaccllcin e
contratante, la idea del restablecimiento del equlhbru? ":f' coi;
trato constituye, por si sola, la idea funda.n-lental .quz: llus-tlllcares_
aplicacién en la materia de una responsa}nh@d sin falta: la o
ponsabilidad sin falta explica la indemmzag.on; ell pfrliacq:lg
equilibrio del contrato justifica la responsabilidad sin fa ta>f -

Por nuestra parte pensamos que Nos ENCONtramos € ecfw;—
mente ante un supuesto de responsabilidad extracontractual de

la Administracién, puesto quei) el e;zent.o queéat:c;z:;;r;i 521 iaiti]celraxs

o aunque incida sobre el mismo. Es I .
acict(1:-(a)1lclct)§1attractualqes evidentemente. una responsabcllhd-ac‘i Smcig;lpﬁ:
en cuanto que deriva de una actividad de la Administra

35. GonzArez PERrez, Dictamen sobre revisién de precios, en «Monitor
. (blicas», mims. 388 y 389. o )
d ?ErasSE:l())lIT BA,DAQUI Le fait du prince dans les contrats administratifs,

> 13373.' LauBaDERE, A. de, Traité théorique..., cit., tomo III, p. 65.
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cita y dirigida a la satisfaccién del interés ptblico. Ello no es
obstéculo, sin embargo, a que de esta actividad derive una res.
ponsabilidad de cardcter objetivo —cual es la que para la Admi-
nistracién se establece en los articulos 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién de] Estado y 121 de Ia Ley de
Expropiacién Forzosa— y de la que sutja asimismo en el contra-
tista derecho a una indemnizacién, indemnizacién que ha de cubrir
el importe del dafio causado, Esta responsabilidad extracontrac-
tual de la Administracién se resuelve, sin embargo, en el con-
trato *, siendo al mismo 6rgano administrativo contratante a
quien se debe dirigir la solicitud de indemnizacién, y ello aun-
que la disposicién que ocasione el perjuicio econémico al contra-
tista hubiera emanado de una autoridad distinta, pues, como
indica el Decreto de la Presidencia del Gobierno de 11 de marzo
de 1965, «la unidad de Ia Administracién no puede imponer una
desviacién del curso de Ia pretensién indemnizatoria y tiene
que ser el érgano administrativo contratante el que responda de
la obligacién y de su cumplimientos.

El plazo para presentar esta solicitud de indemnizacién serfa
el de un afio a partir de la fecha de publicacién de la disposicién
general de la Administracién que motive la alteracién del equi-
librio econémico del contrato (por analogfa a lo establecido en el
art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado y 121 y 122 de Ia Ley de Expropiacién Forzosa).

Contrariamente a lo expuesto, el Tribunal Supremo entiende,
sin embargo, que en estos casos nos encontramos ante un su-
puesto de responsabilidad contractual de la Administracién. Es
esta responsabilidad la que justifica y fundamenta el derecho del
contratista a exigir a la Administracién una indemnizacién en
los supuestos de factum principis.

En este sentido es suficientemente explicita la Sentencia de
7 de diciembre de 1971. Tratdbase en el supuesto de un contrato
de suministro de tiendas de campafia al Ministerio del Ejército.
En virtud de este contrato el Ministerio del Ejército se compro-
metfa a reponer a la empresa suministradora el algodén em-

38. Cfr. Garcfa pE ENTERRiA, E., Los principios de la nueva Ley de
Expropiacién Forzosa, Madrid, 1954, p. 176.
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pleado en los efectos suministrados. Estando el contrato en
curso de ejecucién, se suprimen, mediante Orc'len 'del Ministerio ’de
Cometcio de 1 de enero de 1961, estas bonifm.acxones de algodén,
ante lo cual el Ministerio del Ejército se niega a entregar las
cantidades debidas, por entender que se oponfa a ello la c1fafia
Orden. La empresa suministradora solicita. entonces del M1r11§-
terio del Ejército se le abone una indemnizacién por las.cantl-
dades no entregadas. Planteado un conflicto de competencias ne-
gativo entre el Ministerio del Ejército y el de Comercio, es
resuelto por Decreto de la Presidencia de 11 de marzo de 196'5
en favor del Ministerio del Ejército, quien, tras examinar la sqh-
citud del contratista, la desestima. Interpuesto recurso contencio-
so-administrativo, el Tribunal Supremo lo estima. Permltaser.los,
pese a lo dilatado de la Sentencia, transcribir el tercer conside-
rando de la misma.

«Considerando que, asi planteado el recurso, se ofrece, 1nd}1
dablemente, como un incumplimiento ::ontractual de la condicién
a que estaba obligada la Administracién...» ¥ que «.. resul(;a
claro, como tema juridico, que no se trata, ni muchq menos, de
una revisién de precios, petfectamente tasados e indiscutidos
como elemento contractual, ni de una interprgtaciép del contrato
que pudiera precisar determinados informes, sino s1r.np1emente de
un incumplimiento de contrato, puesto que ?opvenlda una parte
de la obligacién en la bonificacién por suministro, al /?aferse
ésta imposible como consecuencia de una a’zsposzcz'o;.z admzms.tn.z-
tiva posterior al comtrato, como lo fue' la de prohll?l%' 0 suprimir
por Orden del Ministerio de Comercio tales bognflcaqor'u?s de
primas referentes a algodén con destino a suministros ml'htares
desde 1 de enero de 1961, la equivalencia, la con’trapre’stacxén en
que consistiera y que, como mds adelante se verd, estd petfecta-
mente definida cuantitativamente, constituye una carga fie la
Administracién, pues es a ésta a quien incumbe su cumphrmepto,
no ya porque lo contrario constituiria ostenszblem?n‘tej la arbztr.a-
riedad de un enriquecimiento injusto y,a’e un perjuicio contra‘rzo
injustificable juridicamente, que ya seria motivo syflclente, sino
por cuanto petrvive el derecho del contratista, quien ostenta en
todo caso el derecho a la reposicién de materias primas que en
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contrato se estipuld, y al no hacerse posible por obra y orden de

la Administracién del Estado, en virtud de una normativa legiti-
ma, no por eso se diluye, sino que se transforma en la obligacién
normal de indemnizar con arreglo a la normativa de los articy.
los 1091, 1101, 1257, 1258 y 1278 del Cédigo civil, y asi deri-
vada de un contrato, seglin el articulo 1254 del mismo cuerpo
legal, ya que, indudablemente, y por Iz causa que fuere, la Admi-
nistracién ha incumplido sus obligaciones contractuales tipica-
mente y juridicamente tales, respecto a los que no cabe desviar
la cuestién hacia Ia concepcidn de las condiciones reglamentarias,
sino encuadradas en el orden de las obligaciones civiles conse-
cuentes, eso sf, a un contrato administrativo.»

Se contempla en Ia Sentencia, a nuestro modo de ver, un claro
supuesto de factun principis; a través de una disposicién admi-
nistrativa de cardcter general se produce una alteracién unilateral
de las condiciones del contrato que agrava la onerosidad de las
Prestaciones a que se obligg el contratista, alteracién que reclama
la correspondiente indemnizacién. Como la Sentencia indica, ese
derecho del contratista a una reposicién de la materia prima de-
viene imposible «en virtud de una normativa legitimax, pese a lo
cual «no se diluve, sino que se transforma en una obligacién
de indemnizar» (indemnizacidn que el Tribunal Supremo reconoce
al contratista.

Para el Tribunal Supremo, esta obligacién de indemnizar parte
del incumplimiento por la Administracién de una de las obliga-
ciones del contrato. Nos encontramos, segtin la Sentencia, ante
un supuesto de responsabilidad contractual de la Administracién
que exige, en consecuencia, la pertinente indemnizacién con-
forme a lo establecido en los articulos 1101 v concordantes del
Cdédigo Civil,

Por nuestra parte, insistiendo en lo anteriormente dicho, dis-
crepamos de esta opinién por entender que, si bien desde el punto
de vista de los hechos nos encontramos ante un incumplimiento
contractual, no es viable invocar este incumplimiento como base
jurfdica para la solicitud de una indemnizacién, pues este incum-
plimiento de la Administracién deriva de una medida de cardc-
ter general que forzosamente se impone al contrato, por lo que
—siguiendo los mismos argumentos de la Sentencia— serfa ple-
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namente aplicable el articulo 1105 del Cédigo ciy1l, (;;ue estiia-l
blece que «fuera de los casos expresamente menc(;c.)na 0s :,‘geré
Ley, y de los en que asi lo declare.la obhgac.lon, nadie fespg e
de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables». o .
Estamos, en nuestra opinién, en presencia, 1n51st12135,- e un
supuesto de responsabilidaq extr:?contractuallde' la' . m&:lsltlfa
cién, responsabilidad objetiva, d}x’nanada de ejercicio ¢ un
actividad licita de la Administracién, que supone, sin emb 1gh,
un sacrificio especial en el contratante. Est.e Sactlf-ldo. especial ha
de ser consecuentemente indemnizac?’o, lndemmzaaénlque se
convierte asi en la traduccién econéml?a'del flerecho de contra-
tista afectado por la disposicién admn‘nstratlva. Estedpuntq s;
queda, sin embargo, claro en la Sentenf:la;' no 'Sde trata de T::;l:i.
unos precios «petfectamente tasadgs e indiscutidos C(l)mo e e
tos de la relacién contractual», sino de COI'IC?C!GI‘ a colntr; e
una compensacién total por los dafios y petjuicios que la Isfé >
sicién administrativa en cuestién le ha qca51onado (compensac ‘
derivada del factum principis»). El Trlbu{lal Supremg conce ei
esta indemnizacidn con cardcter total, hab.p:::nd('),de a olnazs.e a
suministrante las cantidades objeto de bonificacién qu a dispo-
sicién administrativa habia suprimido de forma general. 1
Otro supuesto de gran interés es el que se conéem.p!a erzi :a
informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administra
de 15 de febrero de 1973. .
Se somete a informe de la Junta un contrato de sunzilmst.ro
de harina al Ministerio del Ejército. Est‘a'ndo en cu.rsod le F]z-
cucién el contrato, la Administracién mo-d1f1.0a el precio de trlgui
estableciendo ademds, con carécter. transitotio, una exacc19:1 rrr:gue
ladora que gravaba a las existencias en a!n.lacen para §v1 a eqSu
los industriales especulasen con las- adq}zlrldas antes ‘elquhari-
precio se incrementase. Ante esta sltu‘a’clqn, los 1ndu§t-r1’a eii art
neros solicitaron al Ministerio del E]e.rc1to ufl:fl’rews'mfn de los
precios del contrato. La JuntaJ Consultwlaa Zﬁ:;giéil cllfle :da e
este sentido: «Considera esta Junta que i ©
abida cuenta de las smguIarldades‘ expuestas €
zi’;ntzszelsts ,rebgimen, por la aplicacién de la doctrina del factum
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principis, que aun cuando no est4 enunciada de un modo expreso
y general por nuestra legislacién de contratos del Estado, nume-
Tosos preceptos de la misma tienen como fundamento aquel prin-
cipio, y estd consagrada por las Sentencias del Tribunal Supremo
de 7 de diciembre de 1964 y 6 de abril de 1966, los dictdmenes
del Consejo de Estado y la literatura cientifica, Conforme Ia
doctrina del factum principis, la Administracién pdblica, que es
Unica, debe indemnizar 2 sus contratistas cuando en virtud de las
disposiciones generales dictadas por aguélla altera las condiciones
econémicas de sus contratos pendientes, haciendo para el em-

que se refieren a las ya establecidas, pero no ¢ lus que surjan
«ex novo» por decisién de la Administracidn en el periodo de
ejecucion contractual bajo la categoria del «factum principisy,
pues en tal caso deberd indennizar aquélla a pesar de que el con-
trato no contenga cliusula de revision.»

En un informe posterior la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa volvers sobre el tema. Con fecha 31 de enero
de 1974 declara la inaplicabilidad de la teorfa del factum principis
en un contrato de fabricacién y suministro, FJ suministrante recla-
maba una indemnizacién ante las medidas monetarias adoptadas
por la Administracién en relacién con la devaluacién del délar,
por estimar que la solucién acordada suponfa un factum principis
al equipararse a una efectiva devaluacién de 1a peseta en relacién
con otras monedas europeas.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa informé
desfavorablemente tal pretension, afirmando que la «doctrina del
factum principis, no admitida eXpresamente en nuestra legisla-
cién, tiene un cardcter excepcional y debe ser, por ende, de
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aplicacién restringida y por claros fundamentos de equidad. La
Junta entiende que, para que quepa hablar de un flactuffz pmjz{;
cipis en la contratacién administrativa, es necesaria la exz‘.lvtefzc.
de un nexo de causalidad directo entre la fizsposzczon a mﬂ;zf-
trativa y el quebranto econdmico del contratista. Ello ni) su(cie ia
juici a «deva-
lado, a juicio de la Junta, pues
en el supuesto contemplado, c |
luacién de la peseta frente a algunas divisas europeas tuvo lugacl)'
con ocasién de la medida monetaria espafiola, _pero no §om
consecuencia de la misma... pues la Administracién espafiola no
acordé la devaluacién de la peseéalfrer}lt.e.aldfrantc:s»informes L
del andlisis de es ,
Como puede verse a lo largp lisis de ) Ja
Junta Consultiva de Contratacién Admmllsftratxva adl‘rmt'le) z er: >
i cipi
igenci ictica de la teoria del factum prin :
noce la vigencia préctica : cipls & 4
contratacién administrativa, y endesp,ecxal en el clc:::’to o
i i ini El citado 6rgano consu
nistrativo de suministro. . e
i6 f nteriormente hemos des
formulacién de la teorfa que antt ¢ jado ¥
se muestra, insistimos, partidario de su aceptac19crll den e
trato administrativo por evidentes razones de equida .la dchida
Entendemos por todo lo expuesto que, aun con | Jebida
i i iti i te en nuestro
ra admitirse efectivamen ’
e tos en los articulos 80
5lo timi regula estos supuesto
(que sélo timidamente (Jos articulos 89
Estado y 51 del Reglam '
de la Ley de Contratos del iy :
i ‘ actum prin
i6 iones Locales) la teoria de .
tratacién de las Corporac "
imi nsecuencias.
i pi. ini tes y aceptando sus co 1
cipis, definiendo sus limi ptand fas. La
acfmi,sic’)n de la teorfa del factum principis en el 1<:onetfr:1Ct;>0 Sa iminis
ini it os
i nuarfa, por otra parte, :
trativo de suministro ate , por < fos de una
islati contraria a la ap
i tiva como jurisprudencia . ;
tendencia tanto legisla  ju al ¢ v
cacién a este contrato de las técnicas de revisién de precios
caracteristicas del contrato de‘ obra. doctrina, a quien co
Es a la jurisprudencia, orientada p?r la doc rina, | Juien co
bisqueda de la progresiva rea
rresponde a esta labor de : . liz &
un grincipio de equidad en las relaciones de una Adr.rumstrac ,
S.
a la vez poder y parte en un contrato, y sus contratista
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CONCLUSIONES

dom];;;mirafPor aplicacién del principio general res perit pro
2ino, la Ley de Contratos del Estado hace recaer sobre el

tratista suministrante los riesgos por la pérdida o ;k:teri t cocrll-
los bienes objeto del suministro hasta el momento de su :n:)reg:

ala ini i6
Adr.n’lmstracmn 0, en su defecto, hasta que tiene lugar la
constitucién en mora de la misma

" Sed niega asnnism.o, contrariamente a lo que sucede en el con-
suato te obéa, c?alc.luler tipo d? indemnizacién al contratista en los
puestos de pérdida o deterioro de los bienes debida a fuerz
mayor. Esta solucién, que estimamos l6gica para las modalidad s
iei contrato de suministro recogidas en los apartados 1.° ya 2eg
si; ﬂ?éggu(liz Siodedla Ley de Cont_ra-tos .del Estado, dada la impo-
Soidad nosp a(;e erIa L(lina especificacién de los bienes deterio-
' qué 1o ne e? ece fa a icuada para los contratos de fabricacién
2 due parrafo 3.° de 'la Ley de Contratos del Estado,
o gsuz ejefeerlifectgmente poab}e bla especificacién de los bienes
S 0 riorados por ser elaborados conforme a i
;:s:ialctemitmas f}]}adaS por la Administracién, y en lo(sequelileal?:
ma'v.mculacmn y colaboracién de la actividad del contratist
al servicio piblico reclama asimismo el mismo trato de favor ‘
se le concede en el contrato de obra, Tal solucién la estiman;lou y
por otro lado, viable al amparo del reformado pérrafo 2° des:i
artfculo 84 de la Ley de Contratos del Estado. '

' La constitucién en mora de la Administracién produce los
mismos efectos que la entrega de los bienes a la Administracién
en Cuanto al reparto de riesgos se refiere. La Administracién
habr4 asimismo de abonar al contratista en estos supuestos los i
tereses legales de las cantidades adeudadas, para lo cual es precisr:)-
el transcurso de tres meses tras la interpelacién del acreedor
—plazs: de 'pr'ivilegio a través del cual la Administracién obtiene
un enriquecimiento injustificado— y la plena liquidez de la deuda

t Esc?maénos que contrariamente a lo establecido para el con-
rato de obra, el pago del suministro mediante abonos parciales
contra entrega o fabricacién de los bienes suministrados traslada
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los riesgos, por la pérdida o deterioro de los mismos, del con-
tratista a la Administracién.

Segunda.—Entendemos por riesgo econémico el eventual au-
mento de onerosidad de las prestaciones sobrevenido en la fase de
ejecucién del contrato. Esta alteracién econémica del contrato
puede ser consecuencia de acontecimientos ad intra del contrato
o de acontecimientos externos al mismo. Dentro del primero de
los supuestos se encuentra fundamentalmente el ejercicio por pat-
te de la Administracién de su derecho a alterar unilateralmente
alguna de las condiciones del contrato. Este ius variandi se traduce
en la facultad de modificar el contenido de las prestaciones o
suspender, temporal o definitivamente, el contrato. En cualquiera
de los supuestos estimamos que el ejercicio de este ius variandi
por parte de la Administracién estd condicionado a la atencién
con dichas modificaciones de las necesidades reales del servicio
destinatario, término que estimamos equivalente a las «razones
de interés publico» utilizado por los articulos 18 de la Ley de
Contratos del Estado y 270 del Reglamento de Contratos del
Estado, teniendo en cuenta el cardcter restrictivo que al ius va-
riandi se da en la exposicién de motivos de la Ley de Bases de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963.

Opinamos que esta facultad modificatoria de la Administra-
cién habria de tener no ya unos limites puramente temporales y
cuantitativos como los establecidos en la Ley de Contratos del
Estado y su Reglamento, sino un limite sustancial dado por el
respeto en estas alteraciones del contrato al equilibrio econémico
y financiero del mismo.

Propugnamos asimismo, dada la discrecionalidad que estas de-
cisiones de la Administracién llevan consigo, la motivacién de las

mismas.

Tercera—Dentro de los supuestos de alteracién del equilibrio
econémico del contrato de origen extracontractual, cabe distinguir
entre aquellos supuestos de aumento grave en la onerosidad de
las prestaciones debidos a circunstancias sobrevenidas e impre-
visibles independientes de la voluntad de los contratantes, y las
medidas adoptadas por la Administracién a través de disposiciones
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de carécter general que provocan de manera directa un aumento
en la onerosidad de la prestacién del contratista.

El primero de los supuestos da lugar al llamado estado de
imprevisién; el segundo constituye lo que la doctrina ha dado en
denominar factum principis. En ambos supuestos el contratista

ha de seguir en la ejecucién del contrato, si bien la Administra-

Cién debe ayudarle econémicamente.

Esta ayuda econdmica se instrumenta en los supuestos de
imprevisién a través de la inclusién en el clausulado de los
contratos de las llamadas clusulas de revisign de precios. La
inclusién de estas cldusulas de revisién de precios en los contratos
de suministro es, sin embargo, sumamente problematica y discu-
tida, por cuanto el vigente Decreto-Ley de 4 de febrero de 1964
circunscribe el marco de la revisién de precios al contrato de
obra y la jurisprudencia preconiza un criterio restrictivo en este
punto.

Pese a ello estimamos que la revisién de precios debe hacerse
extensiva a los contratos de suministro por los mismos principios
de equidad, colaboracién en los riesgos y continuidad del servicio
publico que justifican en general la admisién de la teorfa de la
imprevisién en la contratacién administrativa. M4s exactamente
cabe decir que estos principios justifican la inclusién de cldusulas
de revisién de precios en el contrato de suministro «propio» y
qQue estos mismos principios excluyen la presencia de estas cldu-
sulas en los contratos de adquisicién de bienes consumibles o
deteriorables por el uso. Por lo que a los contratos de fabricacién
respecta estimamos que al amparo del reformado articulo 84, p4-
rrafo 2.°, de la Ley de Contratos del Estado es perfectamente
viable la inclusién de estas cl4usulas por analogia a lo establecido
en el contrato de obra. Asf se admite ademds expresamente en
el vigente Reglamento de Contratos del Estado.

Por lo que al factum principis, finalmente, respecta, debe, en
nuestra opinidn, conducir a una indemnizacién total del dafio oca-
sionado por la Administracién al contratista, indemnizacién exi-

gible con base a una responsabilidad objetiva extracontractual,
realizable, sin embargo, en el contrato.
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CONCLUSIONES GENERALES

Carituro 1

PRECEDENTES HISTORICOS

e .. rra
Primera—El contrato administrativo de sullnlmstr(i C?C:e; Y

. i os contrato

rimer precedente en
en nuestro Derecho su p ;  los T e
i los diversos Municipios y
brados entre los vecinos de ic ' respec
tivos Ayuntamientos para atender el aprovisionamiento

ejércitos. . 5 e
: La coactividad preside estas relaciones, aseme;andlolasr ?r as

i i su
transferencias coactivas de bienes funggales. Eln F?fln(; : s qgue e

cié
un proceso de evolu
este contrato se obsetva > de ¢ n e la
i cién con qu
ini i6 iando a utilizar la coac ‘
Administracién va renunc ' e en
mayor o menor medida se presenta frente a los partmula‘x:re m
i men -
poniendo la transferencia, para llegar a formtars d;;:izanalmente -
ituacién de preeminencia que tra ;
tractuales. La situacién aicionalmente 5
ini i6 rato administrativ
i Administracién en el cont dr
B i te, la doble regulacién
itui ; de aqui, en gran parte,

a sustituir este poder; , 2 o e
isicié ienes muebles en nuestro B
de la adquisicién de bien n o Y.
reservar la expresién «contrato de suministro» a la a((i)q psicion

de bienes muebles conforme a los procedimientos prop

Derecho publico.

2.—El contrato administratix/zo .de sumlm‘slt;oC s;trr:t);
presenta, frente al contrato dc't 'obra pu.bhca, ict(:rr;g B o
carente de una normativa positiva de t1§>f<? ur‘:l o, ret phioe
la materia mediante una normativa especitica de

Segund
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~—los diversos pliegos de condiciones es
ministro— y una remisién a la normativa
—Reglamentos generales de contratacién
de Administracién y Contabilidad.

pecificas para cada su-
general de contratacién
administrativa y Leyes

Tercera.—Si bien en algunas sentencias la

fila las notas que conceptualmente califica
nistro, no existe en es

la figura. El contrato
compraventa de ejecuci

jurisprudencia per-
n al contrato de sumi-
te periodo un concepto técnico-juridico de
de suministro se nos presenta como una
on sucesiva que versa sobre géneros, sus-
tancias, articulos u objetos precisos para la alimentacién, combus-
tible, obras o trabajos, elementos éstos a consumir o utilizar para
servicios o menesteres normalmente accesorios.

Cuarta—Fl contrato de suministro se califica inalterablemente
como administrativo. Este cardcter es predicable del contrato en
cuanto que es residenciable ante la jurisdiccién contenciosa, y
ello en funcién de un doble criterio: organico (el contrato de
suministro es as{ residenciado ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa como contrato celebrado por la Administracién) y
funcional (en cuanto que el contrato se encuentra directamente
vinculado al normal desarrollo de la actividad de los diversos
establecimientos publicos de Ia Administracién)

Quinta—La subasta se nos presenta como forma normal de
adjudicacién del contrato administrativo de suministro. Por via
de excepcién y con cardcter supletorio, se prevé la posibilidad
de adjudicacién del contrato por medios distintos de Ja subasta,
mediante concurso libre con determinados contratistas o a través
de la ejecucién del servicio por la propia Administracién,

Sexta—La Administracién va a ejercitar una serie de facul-
tades en orden a la interpretacién, modificacién y rescisién del
contrato, asf como un poder sancionador sobre el contratista.

Estas facultades no suponen, sin embargo, en la mayoria de
casos, un régimen excepcional frente al contrato privado. La
facultad de interpretacién unilateral que a la Administracién se
concede en el contrato, por ejemplo, es de origen convencional,
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los

parte de la previa admisién por las partes en el contrato y opera

de manera general como consecuencia de su prtzna. I?Srerrc“tnl ig,:l
ici riterios de interpreta
i nes generales. Los ¢ . ret

el pliego de condicio Citerios (e anterpretacitn
ifi i enerales de los civiles, :

no difieren en lineas g s de le spru-

dencia maneja en ocasiones criterios especificos. El acto de
B e foenio & oL iy variamdi de la Administracion
i i ius

Especialmente intenso es e i i iy &

ini i ste derecho no es,

istrativo de suministro. o e

en el contrato admin st Bite derc e

i acién de p!

i ncia de una especial situ :
sin embargo, consecue ‘ ; legio
de la AdInir;istracién en el contrato, sino cllue deriva jj‘zii:b}fe p

i i te mo .

6n del contrato, esencialmen

naturaleza y funcién es . le

La facultad sancionadora es asimismo previa al contrato y
igen convencional. - 5 _ .
> gLa facultad rescisoria de la Administracién lva a e]et:(r)ceror
normalmente en supuestos de incump1(11m1ento (11'6 gcznt:la © n;:po

i i aplicacién

mo consecuencia de una : .
arte del contratista co ' ' ' 2 campo

Ee la contratacién administrativa de la exceptio non P

contractus.

.. _ 60 se
Séptima—El contrato de suministro a la Adlmlmslgrﬁzclc;r:) <
entiende celebrado a riesgo y ventura del cor%trgtlst;ti.zadooen X
em -
i é i o, del derecho a ser in
riva a éste, sin embargo, el o o s
puestos de fuerza mayor, exigiéndose como r_10rmzi1 gene isi’é r[: .
pue esta indemnizacién se conceda al contratista, (211 pre;/ldidones
. . o
gstas circunstancias en el correspondiente phegod e cministro :
del contrato. El régimen juridico del contrato de Slud inisiro 2
la Administracién no supone en este punto esplem.a iisz; rudeg,nCia
i i o que la ju
5 o privado en cuant : .
con relacién al contrat ool e
isién de este contrato al princip
establece la sumisién ' fesgo ¥
ventura y admite el juego en el mismo de la fuerza ma);(r)aios o
precisamente el cardcter mercantil que de estos con

predica.
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CariTuLo II

LA SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO DE SUMINISTRO DESDE
LA PERSPECTIVA JUSPRIVATISTA; SU PROYECCION EN EL
CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO

Primera—Deben rechazarse las teorfas que configuran al con-
trato de suministro como un compuesto de una pluralidad de
contratos, por cuanto suponen una complicacién innecesaria e
initil cara a la explicacién de la prolongacién de los efectos del
contrato. Es erréneo e innecesario partir, como estas teorias ha-
cen, de la existencia de unas reiteradas manifestaciones de volun-
tad en los sucesivos perfodos de ejecucién del contrato. Afirmar
esto es negar todo contenido al acuerdo inicial, convirtiendo los
simples pedidos de entrega en la fase de ejecucién del contrato,
en manifestaciones perfectas de voluntad tendentes a la formacién
de nuevos contratos por los contratantes, contratos que son
ajenos a la voluntad real de los mismos, y carentes, en Consecuen-

cia, de una causa negocial y una sustantividad propia y diversa
de la del acuerdo inicial que los origina.

Deben asimismo rechazarse las teorfas que lo consideran como
una modalidad de figuras juridicas a ¢l afines,

Segunda—El contrato de suministro es un contrato dotado de
una tipicidad legal propia del Derecho administrativo y con

una tipicidad social consagrada por los usos y la prictica comer-
cial en el Derecho privado.

Tercera.—La periodicidad en las entregas, la indeterminabili-
dad inicial del objeto de las prestaciones, cuya concrecién opera
en el curso de ejecucién del contrato y a través de factores de
Cardcter subjetivo (en funcién de las necesidades del adquirente),
asi como la especial incidencia en el contrato del elemento tem-
poral, que se eleva a causa del negocio, son factores que, a la vez
de delimitar al contrato de suministro frente a figuras juridicas

afines, permiten afirmar del mismo su propia sustantividad y au-
tonomia.
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Cuarta—FEl elemento temporal se presenta en el gontraui
como elemento causal del mismo, en cuanto que constituye e
motivo determinante querido por las partes como f:or'lsn;utg;o 1§

i i asimism
4si en cuanto determinante '
basico del negocio, y : . i - la
funcién econémico-social propia del contrato, irrealizable s
contrato no prolonga sus efectos en el tiempo.

Quinta.—Puede definirse al contrato de sum1glst1ro cc;rtr:;
aquel acuerdo de voluntades en virtud del c1f1al una de as pzece
isfaccién de una -
urar a la otra la satisfac
se compromete a aseg satlsfacci e
i ienes cuya €
i nte entregas sucesivas de '
sidad duradera, media de Dienes o an
i i6 es del adquire
i en funcién de las necesida
tia va a determinarse : cesidades del acduirenee
i la fase de ejecucién de :
sobrevenidas durante el contrato. Bora
inicié | campo del Derecho privado, tiet
definicidén, efectuada en e am| _ ivado, tiene
plena aco:gida en la reciente jurisprudencia contencioso adm
trativa de nuestro Tribunal Supremo.

Carfturo III

CION
ADQUISICION DE BIENES MUEBLES POR LA ADMINIS'II'{ROA
PUBLICA Y CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO. o
[ = CUMINISTRO
CONCEPTO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINIST

j i i6n juridica unitaria de las ad-
ra—La primera regulacién juridica ria de la
uisl';criz(:’:lis de bienes muebles por la Administracion .publ‘1ca dseei
?leva a cabo en nuestro Derecho por la Ley del Patrimonio
Estado de 15 de abril de 1964.

Segunda.—1La Ley de Bases del Patrimonio del Estado de 24

X ; - cinios a
de diciembre de 1962 formulé por vez primera los Em‘lcilgt, s ¢
los que habria de ajustarse la regulacién de estas adquis .

i idas a las
Conforme a sus previsiones habian d_e quedar sogletldzs; 2
normas de la futura Ley del Patrimonllo del Fsido i;ci)stracién
i m
isicién de bienes muebles que la
supuestos de adquisicién nue
Ile?/ara a cabo mediante un procedimiento contractual.

Tercera.—La Ley de Bases de Contratos del Estado, modifi-
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cando, sin embargo, en este punto la Ley de Bases del Patrimo-
nio del Estado, sustrae del 4mbito de ésta la adquisicién reiterada
de bienes o setvicios en plazos sucesivos, supuesto al que deno-
mina contrato de «suministro propio».

Cuarta.—La actual Ley del Patrimonio del Estado (texto ar-
ticulado de 15 de abril de 1964), de conformidad con lo expuesto
en ambas Leyes de Bases, establece una regulacién juridica uni-
taria para los contratos de adquisicién de bienes muebles, exclu-

yendo tan sélo el supuesto en que éstas «se califiquen legalmente
como contratos de suministroy.

Quinta—Esta calificacién legal se lleva a cabo en el texto
articulado de la Ley de Contratos del Estado. La Ley va a apar-
tarse en este punto tanto de la Ley de Bases de Contratos del
Estado, al no cefiir su regulacién a la figura del suministro propio,
como de la Ley del Patrimonio del Estado, al sustraer de su 4mbi-
to determinados supuestos de adquisiciones de bienes muebles.

Sexta—La Ley de Contratos del Estado contempla tres mo-
dalidades del contrato de suministro: el llamado suministro propio,
la compraventa de bienes muebles deteriorables y consumibles,
y los llamados contratos de fabricacién, en los que el bien sumi-
nistrado ha de ser elaborado conforme a determinadas directrices
de la Administracién.

Estos tres tipos de contratos tienen el cardcter de adminis-
trativos, quedando sometidos a las normas contenidas en la Ley
de Contratos del Estado para el contrato de suministro y, en su
defecto, a las normas del contrato de obra piblica.

Por lo que respecta al contrato de suministro «propio», su
apartamiento del Derecho privado viene justificado tanto por la
normal vinculacién de este suministro al desenvolvimiento de los
setvicios piblicos como por la tipicidad legal de que le dota el
Derecho administrativo y de la que carece en Derecho privado.

La adquisicién de bienes consumibles o deteriorables, por el
contrario, debia ser, en nuestra opinién, regulada, como una sim-

ple compraventa patrimonial, en la Ley del Pattimonio del
Estado.

228

icacid ini i en defi-
Los contratos de fabricacién y suministro enclerran

i bi i mueble.
pitiva un contrato de obra, si blendreferldp ’at uniecs:c;ia;l mucble.
i i6 ntrato de suministro - a
Su inclusién en sede del co o | 2 oo

roceso de evolucién en la nocidn del contrato }clle fsum(l:rés w0
I';c)radicional, paralela a la que se obs'erva eleDerec o fran
relacién con los llamados marchés industriels.

Séptima—El concepto legal del contrato gdnilmstrzttlzlob acilce)
‘ i te instrume

ini ncepto eminentemen 2

suministro es, pues, un co 1 nStr o

el que se eng’loban supuestos negociales de lfi mis diversa indole,

ajenos a un concepto técnico-juridico del mismo.

Capituro IV

PREPARACION, ADTUDICACION Y FORMALIZACION
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SUMINISTRO.
LOS ORGANOS DE CONTRATACION

Primera—DPor lo que a la tramitaf:i,én del expedx:extlter;l: :;r;—
tratacién y al procedimiento de seleccién del contrgtlslzg e pSObre,
la reforma operada por la Ley de 17 de ma]rlz(;3 ed 73 sobre
modificacién parcial de la Ley de Contratos de. stado

eneral a dotar, sin merma de la debida §egur1dad -jgjiccllica, ala
iestién contractual de una mayor flexibilidad y agilidad.

i i6 las
Es en este sentido de destacar la progresiva .refduc::ilonlociedis_
intervenciones del Consejo de Mimstrlos y Ioesd je :Z ;e o5 dis
inisteri ientes -
i i inisteriales en los exp '
tintos depattamentos m le ‘ es de contr
14 i implificacién que en el proc
tacién, asi como la simp én qu ] imiento ¢¢
contra,tacién supone la aprobacién simultdnea del citad p

i i to.

diente y el correspondiente gas o
En este contexto legislativo es contradictorio, sin éml:raar;g;,i ‘Sei

excesivo formalismo que parece guiar 4 la Ley de on]res ciér

del Estado en lo que a la formalizacién del contrato respecta.

5mico de la actual contra-
i i el volumen econémico :
S e astrativa a partir de la cantidad

i6 ini i sidera que
cién administrativa y se con 1
':iae dos millones y medio de pesetas la Ley de Contratos de

i dblica
Estado exige la formalizacién del contrato en escritura publica,
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es fécil suponer que la formalizacién notarial siga siendo precep-
tiva de manera pricticamente general. Ello nos parece, de un
lado, costoso para el contratista, que es quien soporta estos gas-
tos —aunque, por supuesto, se resarcird de un modo u otro de
ellos—, y de otra parte innecesario si se tiene en cuenta el
minucioso control al que se somete todo el #zer contractualis.

Especialmente nos parece innecesaria tal formalizacién nota-
rial en aquellos supuestos de contratos de suministro en los que
no se hubiere pactado plazo de garantia, en cuyos supuestos el
cumplimiento y la extincién del contrato tendrian lugar con el
acto de entrega y aceptacién por la Administracién de los bienes
objeto del suministro. La formalizacién de este contrato extin-
guido serfa, por tanto, un trdmite costoso e innecesario que
debiera suprimirse.

Estimamos necesario liberar a la contratacién administrativa
de todo innecesario formalismo; los intereses en contra de de-
terminados sectores deben ceder ante estas exigencias de cele-

ridad y economia en tanto en cuanto no se vea perjudicada Ia
seguridad juridica.

Segunda—La Ley de Contratos del Estado configura en la
actualidad a los jefes de los departamentos ministeriales como
6rganos de contratacién con competencia originaria. Con inde-
pendencia de ello, son las Juntas de Compras ministeriales las
que, conforme a un principio de desconcentracién, llevan en la
préctica la tarea de adquisicién de suministro para las diversas
dependencias administrativas.

Respondiendo, finalmente, a un necesario programa de re-
duccién del gasto piblico, surge en el marco de la contratacién
administrativa el Servicio Central de Suministros.

Este Servicio, a través de una labor de coordinacién y agtupa-
miento, centraliza las adquisiciones por parte del Estado de una
serie de bienes, habiendo logrado resultados altamente positivos
en cuanto a la calidad y economia de éstos se refiere.

La Ley de 17 de marzo de 1973, sobre modificacién parcial
de la Ley de Contratos del Estado, potencia enormemente —con
gran acierto— las competencias de este Servicio Central de Su-
ministros al prever la posibilidad de que, mediante acuerdo del
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FEstimamos debiera hacerse uso por el Gobierno con pro
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CapiTuLo V

LA EJECUCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
DE SUMINISTRO. LA TEORIA DE LOS RIESGOS

o S oro
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a especiales caracteristi le acin, y on o
inti i i6 laboracién de la activ
ue la intima vinculacién y co 6n ' el cox
(tlratista al servicio publico reclama asimismo el H’Fslmo It;'dén c
favor que se le concede en el contrato de obra. fa sod n la
estimamos, por otro lado, viable al am}zlarocdel re; orﬁzl OEEtado
’ .
il de la Ley de Contratos
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i 6
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bri asimismo de abonar al contratista en estos Supues
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intereses legales de las cantidades adecuadas, para lo cual es pre-
ciso el transcurso de tres meses tras la interpelacién del acreedor
—plazo de privilegio a través del cual Ia Administracién obtiene
un enriquecimiento injustificado— y la plena liquidez de la deuda.

Estimamos que contrariamente a lo establecido para el con-
trato de obra, el pago del suministro mediante abonos parciales
contra entrega o fabricacién de los bienes suministrados traslada

los riesgos por la pérdida o deterioro de los mismos del con-
tratista a la Administracién.

Segunda—Entendemos por riesgo econdmico el eventual au-
mento de onerosidad de las prestaciones sobrevenidas en la fase
de ejecucién del contrato. Esta alteracidn econdémica del contrato
puede ser consecuencia de acontecimientos ed intra del contrato
0 de acontecimientos externos al mismo. Dentro del primero de
los supuestos se encuentra fundamentalmente el ejercicio por par-
te de la Administracién de su derecho a alterar unilateralmente
alguna de las condiciones del contrato. Este ius variandi se tra-
duce en la facultad de modificar el contenido de las prestaciones
o suspender, temporal o definitivamente, el contrato. En cual-
quiera de los supuestos estimamos que el ejercicio de este ius
variandi por parte de la Administracién est4 condicionado a la
atencién con dichas modificaciones de las necesidades reales del
servicio destinatario, término que estimamos equivalente a las «ra-
zones de interés piblico» utilizado por los articulos 18 de la Ley
de Contratos del Estado y 270 del Reglamento de Contratos del
Estado, teniendo en cuenta el cardcter restrictivo que al ius
variandi se da en la exposicién de motivos de la Ley de Bases
de Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963.

Opinamos que esta facultad modificatoria de la Administra-
cién habria de tener no ya unos limites puramente temporales
y cuantitativos como los establecidos en la Ley de Contratos del
Estado y su Reglamento, sino un limite sustancial dado por el
Tespeto en estas alteraciones del contrato al equilibtio econdmico
y financiero del mismo.

Propugnamos asimismo, dada la amplia discrecionalidad que

estas decisiones de la Administracién llevan consigo, la necesaria
motivacién de las mismas.
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piblico que justifican en general la'afimlslfjn §/[ la teoria de o
imprevisién en la contratacién adrmmstranya. Lds cractamente
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isié i 1 contrato de suministro < :
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0s
i Por lo que a los contrat
deteriorables por el uso. pricacte
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' A i es
siable la in’clusién de estas cldusulas, por analcag1a alo stablecido
el contrato de obra. Asi se admite ademis expresa
en
el vigente Reglamento de Contratos del Estado. e e
Por lo que al factum principis, finalmente, respecta, ,
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nuestra opinidn, conducir a una indemnizacién total del dafio
ocasionado por la Administracién al contratista, indemnizacién

ex1g}ble con base a una responsabilidad objetiva extracontractual
realizable, sin embargo, en el contrato.
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