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INTRODUCCION,

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

Las respuestas recibidas son numerosas, interesantes, y algunas de ellas
particularmente detalladasz. haciendo asi posible un estudio comparativo
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muy util, v al mismo tiempo permitiendo encontrar en alguna manera Ja
coincidencia en una materia que se nota en evolueion siguiendo una ten-
dencia general, a saber, la normalizacién y cl mejoramiento de las rela-
ciones entre la autoridad adjudicadora y el adjudicatario, persona privada.

Estas respuestas nos han llegado de los paises siguientes:

Alemania federal, Australia (Commonwealth), Austria, Bélgica, Chile,
Costa de Oro, Dinamarca, Egipto. Espafa, Francia, Gran Bretafa, Gran
Ducado de Luxemburgo. Haiti, Honduras, Italia, Noruega, Paises Bajos,
Puerto Rico, Portugal. Siria, Turquia, Unién Surafricana (Ministerios ¥
Ferrocarriles), Uruguay, Vietnam y Yugoslavia.

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

B

CAPITULO PRIMERO

Los M0ODPOs bDE ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS DE OBRAS PUnLICAS (1)

SECCION PRIMERA
Regimenes que no tienen establecido procedimiento.

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

(1) Nosotros agrupamos bajo este titulo las respuestas a las cinco primeras cues.
tiones y a la 7.2, es decir,

1.2 ;Existe en vuestro pais obligacién de proceder a la conclusién de los contratos
de obras piblicas por via de adjudicacién? ;Esta obligacion estd condicionada
por el importe de los costes ofrecidos?

2.3 §j esta obligacién existe, ;cémo esti regulada?

3.4 Si esta obligacién no existe, ;la competencia de los agentes publicos encarga-
dos de celebrar los contratos es completamente discrecional? Si asi ocurre,
,cémo esta organizado el control de loc agentes responsables?

1.2 ;Existe, en la préctica, una distincion muy neta entre los contratos publicos
concluidos por via de adjudicacion y los contratos councluidos sin adjudicacién?
En otros términos, si una autoridad publica ze dirige a un nimero restringido
de contratistas para conocer zus condiciones, y sin dar a esta iniciativa publi-
cidad, ;hay adjudicacién?

Si esta distincion se hace, ¢ existen formas intermedias?
. ¢Las modalidades de adjudicacién de los contratos son las mismas para el Es-
tado, las autoridades regionales, los orgnismos publicos, ete.?.

- W
s
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la consulta de contratistas, es decir, el sondeo del mercado econémico que
debe preceder y esclarecer su eleccién,

Sin embargo, si no existe ninguna obligacién de recurrir a la adjudi-
cacion, no se podria concluir por esto que los agentes puiblicos gozan en la
materia de un poder de apreciacién absolutamente discrecional. Estos
agentes estan sometidos a «practicas administrativasy muy airaigadas, a
las cuales no podrian sustraerse sin exponerse a las criticas de sus superio-
res jerarquicos o 'de la opinién piblica. Bien que se tratase, en fin, del
temor de una interpelacién al Ministro intcresado, reglas presupuestarias,
y aun del control ejercido por el Ministro de Hacienda, o por una «Cour
de Comptes», o hasta por un juez (2). He aqui frenos serios al pretendido
poder discrecional de los agentes antes citados de elegir a su guisa entre
los modos de conclusién de los contratos.

Por eso, la adjudicacién publica es, en la casi generalidad de los paises
enjuiciados, el modo mas ordinariamente seguido para la ejecucién de las
obras de alguna importancia, aunque no exista una obligacién estricta y
formal de recurrir a este procedimiento.

Asi la garantia de una buena e imparcial adjudicacion de los contratos
€s, en estos paises, buscada en el ejercicio de nun control interno, jerarquico,
sobre la libre eleccidn por el agente administrativo de su contratante.

3. En Fivranpia: Si la legislacion finesa no contiene ninguna dispo-
sicién relativa a la adjudicacidn, se ha desenvuelto, sin embargo, poco a
poco, una costumbre de acuerdo en sus grandes lineas al procedimiento
de adjudicacién, y cuyos principios son, de otra parte, seguidos tanto para
los contratos privados como para los del Estado (3).

El iprocedimiento de derecho comun es la adjudicacién publica, pero
solamente sobre Ilamada restringida a la concurrencia, en el sentido de
que una peticiéon escrita del precio a tanto alzado es dirigida a ciertos con-
tratistas (4) cuya competencia es noteria.

En casos excepcionales (importancia minima del contrato. urgencia,
especialidad de la obra, trabajos suplementarios inseparables del provecto
principal), es autorizada la contratacién directa. sin sujetarse a ningun
procedimieto, pero realizando siempre que sea posible negociaciones di-
rectas eon varios contratistas. .

4. En Gran BreraNa: En el siglo xviin. las obras de utilidad publica

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

(3) El gran nimero y la importancia de las obras adjudicadas dezde la dltima gue-
rra han incitado, sin embargo, a los Podere: publicos a preparar, en colaboracion con
las organizacionee profesionales, instrucciones unificadas generales. La elaboracion de
esta reglamentacién oficial estaria a punto de ser terminada.

(4) La Administracién debe consultar a ur nimero migimo de contratistas (cinco
e incluso diez si se trata de obras dc edificacion) v principalmente a los que estin
domiciliados en la localidad del dueiio de la obra. i
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eran construidas en Inglaterra por los ingenieros que las concebian; prepa-
raban el proyecto en sus grandes lineas y las ejecutaban directamente
con ayuda de mano de obra reclutada en el mismo lugar. Hasta el siglo XIX
no aparecié el contratista de obras en el sentido que lo entendemos hoy, vy
el sistema consistente en hacer ejecutar las obras en virtud de contratos
publicos se desarrollé sobre todo de 1840 a 1860, en virtud del extraordi-
nario desenvolvimiento de los ferrocarriles en esta época.

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

— de publicar, por conducto general, el anuncio del concurso, el cual

es facultativo anunciarlo en los perisdicos;

— de avisar individualmente a un cierto nimero de concursantes;

— de prever y respetar un plazo tanto entre la publicacién y el con-

curso como entre éste y la aprobacién del contrato (5).

En la realidad, sin embargo, y sobre todo antes de 1939, los departamen-
tos ministeriales recurrian regularmente a la adjndicacién publica abierta
a todos, al menos para las obras poco imporiantes o relativamente sencillas.

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

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

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

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

(5) Véase Michel Quancarp, L’adjudication des marchés publics de travaux et de
fournitures, pag. 17 (Sirey, 1945).

(6) A la vez afiadiendo empresas nuevas que han hecho sns pruebas y desplazando
ciertas empresas de una categoria a otra. (Véase sobre estas cuestiones el informe pre-
sentado por «The Federation of Civil Engineering Contractors» al reciente Congreso
de la Federacién Internacional de la Construccién y Obras Piiblicas, que se ha cele-
brado en Paris los dias 1 y 2 de octnhre de 1954.)

(1) «Memorandum sent to local authorities by the Ministry of Health», en noviem-
bre de 1946.

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

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

SECCION SEGUNDA
Regimenes que tienen establecidos procedimientos

5. El rasgo comun de estos regimenes es la organizacién —por via legal
o reglamentaria—— de procedimientos de adjudicacién que se imponen a
los agentes encargados de celebrar los contratos y restringen pues, en mayor
o0 menor medida, los poderes de estos agentes. Nosotros distinguiremos
entre ellos segiin que los textos legales reglamenten solamente el mecanis-
mo de los procedimientos asi instituidos, o bien, ademas, sus dominios de
aplicacién respectivos.

§ 1. Procedimientos establecidos, pero de utilizacion -discrecional.

6. Estos regimenes se caracterizan por :

— la libertad dejada a los agentes administrativos de utilizar o no los
procedimientos establecidos reglamentariamente;

— la obligacién para estos mismos agentes, desde que han decidido
utilizar uno de estos procedimientos. de observar escrupulosamen-
te la reglamentacién que le concierne;

—: la flexibilidad de estos proeedimientos, ‘particularmente por lo que
respecta a la eleccién del contratista.

7. Paises Bajos.—El art. 33 de la Ley de Contabilidad del Estado
erige la adjudicacién piublica en regla obligatoria para todo contrato (11)
cuyo valor exceda de 2.500 florines; en la practica, esta regla es, sin em-
bargo, eliminada en provecho de la adjudicacién restringida, a la cual se
recurre (12) sistematicamente, apoyandose en el mismo articulo 33, que

(9) La elaboracién de estos «standing orders» esta prescrita por el articulo 266 de la
«Local Government Act» de 1933.

{10) Muy recientemente, el «London Country Council» (institucién administrativa
que corresponde a la «Ville de Paris») ha instituido un nuevo sistema que suprime la
necesidad de adjudicacion: el contratista es elegido —directamente— antes incluso
que los planos sean trazados y colabora en un pie de igualdad con el ingeniero-consejero
y el arquitecto en todas las etapas de la preparacién del proyecto y de la ejecucion
de las obras (Daily Telegraph, 5 y 6 de agosto de 1953).

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

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

De una manera general, se trata entonces de casos de urgencia, de cir-
cunstancias que no permiten dar una descripcién suficientemente precisa
de la obra a ejecutar o de trabajos que requieren conocimientos y aptitudes
que la Administracién no espera encontrar méas que en uno solo o en un na-
mero muy reducido de candidatos. Este sistema funciona hasta ahora de
manera satisfactoria: para frenar la tendencia a derogar excesivamente la
regla de la adjudicacién publica, una disposicién especial subordina todo
acuerdo directo o sobre llamada restringida, a la aprobacién previa del
Ministro interesado.

Una reglamentacién ardloga es aplicable a los Municipios y la misma
evolucion se nota en la adjudicacién de sus contratos. En efecto, si la Ley
municipal (art. 176) establece la regla de la adjudicacién piblica, admite
igualmente derogaciones en los casos en que, «por razones particulares, el
interés del Municipio exige recurrir al procedimiento del convenio direc-
to», mediando una decisién dael Consejo municipal (13), aprebada por la
autoridad de tutela, la Diputacién permanente (art. 228).

8. AvreManNiA FrpeErRaL.—Es al terminar el siglo iltimo (1885) cuando
se manifestaron por primera vez en Alemania los esfuerzos de los medios
oficiales y profesionales para establecer un Reglamento-tipo para las adju-
dicaciones. En diversos momentos (antes de 1914 y en 1921), el Reichstag
rechazé un proyecto de ley tendente a que las adjudicaciones fueran regu-
ladas por una ley del Imperio. Una «Comisién de las Adjudicaciones del
Reich» fué, sin embargo, encargada de establecer las bases de un procedi-
miento uniforme para las adjudicaciones de obras, para el Estado y para
las provincias (Lander) del Reich, y puso a punto, en 1926, una reglamen-
tacién tipo para la adjudicacion de trabajos de construccién, llamada
V. O. B. (14), cuya primera parte regula el procedimiento de publicacion
de la puesta en adjudicacién de la obra.

Modificado después de 1945 por la Comisién de adjudicaciones de la
Reptblica federal, este documento es el fruto de una estrecha colabora-
cién entre los representantes de la Administracién y los delegados de las
organizaciones profesionales de contratistas de obras. No tiene, sin em-
bargo, ningiin valor legal y, segin una Sentencia de la Corte suprema (15),

cién de que el recurso a la adjudicacién piblica favorece las aententes previasy entre
los licitadores; también la adjudicacién piblica estd en via de desaparicion en benefi-
cio de la adjudicacion restringida y, excepcionalmente, del concierto directo.

(13) El articalo 50 de la ley prohibe también al Consejo municipal reunirse en
Comité secreto para deliberar o tomar decisiones en materia de contratos convenidos
directamente.

(14) «Verdingungsordnung fiir Bauleistungen».

(15) Citada sin referencia por el informe —del cual copiamos este resumen his.
térico— presentado por la «Hauptverband der Dentschen Bauindustrie» al Congreso
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10 vincula a las partes mas que en virtud de una decisién tomada por el
luefio de la obra, en los limites de sus derechos y en el territorio de su
jurisdiccién.

En realidad, la V. O. B. ha sido adoptada por todos los Ministerios y por
odas las administraciones del Estado federal y los Linder, en virtud de
Decretos que hacen su aplicacién obligatoria. ,

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

— sea de utilizar uno de los procedimientos establecidos reglamenta-

riamente, es decir, la adjudicacién piblica (offentliche Ausschrei-
bung) v la adjudicacién restringida (beschriinkte Ausschreibung).

— sea de tratar fuera de todo procedimiento reglamentario, es decir,

libremente (freihandige Vergebung).

A primera vista pareceria ser de otra manera, pues la V. O. B. comien-
ta por establecer el principio de que la adjudicacién piblica es la regla.
La misma V. O, B. se apresura, sin embargo, a prever excepciones, las cua-
les, ademas de su caracter unicamente a titulo de ejemplo, sefalan la hipé-
iesis —de una notable y buscada imprecisién— en que «por razones espe-
‘iales, una adjudicacién piblica, y aun restringida, aparece como inde-
seable» (16), esta restriccion es suficiente por si sola a hacer inutil Ja regla
de la adjudicacién publica y a conferirle un caracter -exclusivamente fa-
cultativo.

9. GRreciA.—Fl sistema adoptado en Grecia se caracteriza

— por la sencillez aparente, siendo la adjudicacién piblica (17) el unico
procedimiento establecido, regla de derecho comiin;

— por los multiples aspectos que reviste, en la realidad, este proce-
dimiento;

— por el poder discrecional de que goza la Administracién en la elec-
cién de estas diversas modalidades, la ley autorizando al poder pi-
blico duefio de la obra a adoptar, mediante decisién especial moti-
vada, una cualquiera de las formas de adjudicacién enumeradas des-
pués, cualquiera que sca la naturaleza de las obras y cualquiera
que sea el valor de las mismas.

Habiendo hecho esta ultima e importante reserva, las diversas moda-

lidades de adjudicacién de los contratos son las siguientes:
1. el acuerdo directo es autorizado para las obras y suministros de un
valor inferior a 670 délares;

le la «Fédération Internationale du Ratiment et des Travaux Publicsn (Paris, 1. de
yetubre de 1954).

(16) «Unzweckmiszig», literalmente «no apropiado al fin pereceguido» (V. O. B.,
aarte A, art. 3).

(17) El término «adjudicacién restringidan po es apenas empleado; en la realidad,
sin embargo, los contratos piblicos no son confiades en Grecia mas que a los contra-
istas o a las sociedades que poseen el certificado legal de contratista.
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para las obras de edificacion de un valor comprendido entre 670 y
8.350 ddlares, asi como para las obras de ingenieria civil de un valor
comprendido entre 670 y 25.000 délares, la regla es la adjudicacién-
limitada, en la cual es declarado adjudicatario el licitador que habien-
do consentido la rebaja es el que mas se aproxima a la media aritméti-
ca de las rebajas consentidas por el conjunto de los concurrentes, sien-
do hechas las ofertas de otra parte sobre la base de un presupuesto
elaborado por el duefio de la obra. En esta clase de adjudicacién, que
no se aplica mas que a las obras de poca importancia y cuyo objeto
esencial es frenar una concurrencia anormal, se puede pues decir que
es la suerte quien designa al adjudicatario.

para los trabajos de edificacién de un valor comprendido entre 8.350
y 100.000 dolares, y para las obras de ingenieria civil, de un valor
comprendido entre 25.000 y 100.000 délares, la adjudicacion se hace
sobre la base de un presupuesto cuantitativo y de una rclaciéon de
precios preparado por los servicios técnicos del duefio de la obra; esta
relacién es detallada y los concursantes deben inscribir en ella los pre-
cios unitarios que ellos proponen para las diferentes obras; como las
cantidades son inscritas en el presupuesto, la obra es automiticamente
adjudicada a la empresa que presenta la oferta mas. baja;

una modalidad ligeramente diferente de la precedente significa el con-
trol de las ofertas: es la adjudicacion-controlada, en la que el postor
debe enviar una relacién de precios unitarios. Si la oferta es rctenida
para examen por el Comité de adjudicacién (18), el licitador esta even-
tualmente obligado a justificar detalladamente sus precios unitarios.
En efecto, este Comité invita a los postores y a las demas personas inte-
resadas a una sesién publica. v si no queda satisfecho de las explicacio-
nes que le dan—especialmente si una oferta es considerada anormal
o no razonable—, puede rechazarla y pasar al examen de la oferta si-
guiente, y asi a continuacién. En este sistema, que goza de gran favor
en Grecia, la obra es adjudicada al postor que ha presentado la oferta
mas baja, a condicién, sin embargo, de que esta oferta haya sido juz-
gada honesta y razonable por el Comité de adjudicacion;

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

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

(18) Este Comité debe, segin la ley, estar formado por dos funcionarios de los

servicios técnicos del Ministerio de Obras Piblicas y de un representante de las orga-
nizaciones profesionales de los contratistas de obras.

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

10. En Suiza, igualmente, la Administracién federal goza de un autén-

tico poder discrecional en la eleccién del modo de adjudicaciéon de los con-
tratos. :
En efecto. segiin el Decreto del Consejo Federal de 4 de marzo de 1924,
las adjudicaciones de obras y de contratos de suministro de un valor supe-
rior a ciertas cantidades (20), no tienen lugar por «concursos», que por re-
gla general y por esta expresién es preciso entender tanto los concursos
publicos como los concursos restringidos.

A pesar de esta gran laxitud que le es dejada de celebrar los contratos
directamente, sin snjetarse a reglas, incluso por encima de las cantidades
fijadas, la administracién federal no ha recurrido a ello mis que raramen. '
te y solamente, segun parece. cuando se trata de suministros de articulos pa-
tentados o cuando Jos resultadas de un concurso no han sido satisfactorios en
cuanto a los precios ofrecidos. Fs inclnso particularmente sintomatico que
la administracién suiza demuestra una viva repugnancia a invocar la ex-
cusa clasica de la urgencia para tratar directamente; juzga, en efecto, este
criterio demasiado elastico y susceptible de entraiiar abusos; impone asi
una severa disciplina en la preparacién y también en la ejecucion de sus
programas (21).

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

Cuidadosa de no establecer dos regimenes distintos, uno para el sector
militar y otro para el sector civil, la Direccién de las Construcciones ha
mantenido desde entonces las adjudicaciones bajo el réazimen del concurso
restringido, en el cual la publicidad se suprime vy el campo de la concu-
rrencia se deja a la apreciacion de la Administracién. Para dirigir sus in-

(20) 15.000 francos, 6.000 6 4.000 francos, segan se trate de trabajos para nivelar te-
rrenos v de albadileria, o de carpinteria y ebanisteria, o de otros trahajos,

(21) A. pe Grano’RyY, Les adjudications et Marchés pour le compte de UEtat en
Bélgique, en Suisse et en France, tomo II, pag. 47. '
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vitaciones, ]a Administracién tiene en cuenta ante todo el reparto regio-
nal de los contratistas de obras y convoca en primer lugar a los que estan
domiciliados en un radio de 20 6 de 50 kms. —segiin la importancia del
trabajo— del lugar de la obra, a continuacién a todos los que 1o han pedido.

"11. DiNaMARca.—La regulacion legal de los contratos es muy Teciente.
Encuentra su fucnte en las reglas internas de la organizacién profesional,
establecidas hacia 1920 por las empresas mas importantes para impedir una
concurrencia perjudicial. Como estas reglas parecian en contradiccion con
la Ley sobre el Control de los Precios promulgada en 1937, el Gobierno
danés creé cn 1943 una Comision encargada de investigar los métodos ge-
neralmente aplicados en materia de adjudicacién restringida. El informe
presentado en 1945 permitié establecer un sistema legal que entr6 en vigor
en 1950.

El concierto directo, procedimiento no regulado, no implicando nin-
guna formalidad, continua siendo posible, pero solamente en un cierto
numero de casos (trabajos menudos de conservacién o reparaciones, etc...).

La administracién dancsa escoge libremente entre la adjudicacién pa-
bliea o la adjudicacién restringida, el cuidado de obtener la mejor ejecu-
cién por el mejor precio es suficiente a justificar la ausencia de adjudica-
cién publica.

Al igual que Suiza, el régimen danés de ad‘judicaoién de contratos se
caracteriza por una estrecha colaboracién de la organizacién profeswnal
de la Administracion.

Este régimen prevé, en efecto :

— el registro obligatorio, en una oficina establecida ppor la organizacién
profesional, de todas las ofertas de un importe superior a cinco mil
coronas danesas, con el fin de hacer conocer a cada postor cuales se-
ran sus posibles competidores;

— la obligacién de comprender en cada oferta un dcterminado porcen-
taje (22) destinado a cubrir los gastos realizados por las otras em-
presas para la preparacion de sus ofertas (23); esta suma es pagada
en la oficina de la organizacion profesional por la empresa declara-
da adjudicataria y repartida a continuacién por esta oficina entre los
licitadores, en proporcién a los salarios pagados por las empresas
durante el afin precedente y referente.a las obras iniciadas por adju-
dicaciones piblicas; en cuanto al importe de las cantidadcs pagadas
por ‘plazos a titulo de las adjudicaciones restringidas, se reparte
sobre una base de igualdad, entre las firmas no adjudicatarias. a ex-

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

(23) Antes de cada adjudicacién, la Asociacion dirige a la autoridad adjudicadora
un aviso manifestando que las deudas estarin comprendidas en el importe de las
ofertas.
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cepcidn, sin embargo, de aquellas cuya oferta excede en mas del 25
por 100 la oferta mas baja (24);

— La posibilidad para la organizacién profesional de organizar en su
seno una adjudicacién previa, con el propdsito de eliminar las ofer-
tas no razonables y de tomar, si llega el caso, las medidas de reserva
necesarias; esta facultad es, sin embargo, suprimida, si el duefio de
la obra se compromete por escrito a no confiar la realizacién del con-
trato a una empresa de la que la Asociacién pediria la exclusién (23)
por ofrecimiento demasiado bajo en los cinco dias que siguen a la
apertura de las plicas; en este caso, en efecto, ]la Asociacién debe
dirigir a la Administracion una declaracién llamada de adjudica-
cién, por la cual garantiza dejar llegar las ofertas directamente a la
autoridad adjudicadora, sin que sea entablada minguna discusién
previa sobre el precio,

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

1. PAiISES CON PROCEDIMIENTO UNICO.

12. En Bélgica, Chile, Espaiia, Honduras, Noruega, y en el Vietnam,
no existe, en efccto, ningun procedimiento intermedio, reglamentariamcnte
establecido, entre el concierto directo, modalidad de Derecho privado, y la
adjudicacién publica, unico modo de adjudicacién del Derecho piblico.

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

13. BELcIca conoce el sistema mas sencillo, menos perfectc y también
el mas rigido que exista. .

En efecto, el unico modo de adjudicacién de los contratos de suministros
y obras del Estado que esta establecido por la ley es la adjudicacién pi-
blica, y ésta en los términos mismos del art. 21 (26) de la Ley organica sobre
la contabilidad del Estado de 15 de mayo de 1846.

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

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

-(24) La parte de estas empresas es eniregada a ln Administracién duefia de la obra.

(25) Si la Administracién rehusa excluir una oferta juzgada demasiado baja por
la Asociacién, la diferencia es resuelta por an tribunal arbitral.

(26) «Todos los contratos a nombre del Estado son hechos con comcarrencia, pu-
blicidad y a tanto alzade, salvo las excepciones establecidas por las leves o enamera-
das por el articulo siguiente.»
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b) o bien a la naturaleza del objeto del contrato, cuando parece incom-
patible con el procedimiento de adjudicacién; se trata entonces:

1. o de objetos cuyo poseedor es tinico, o cuvo pedido se impone a los

titulares de patentes de invencién o de introduccidn;

2. o de obras u objetos de arte y de precisién;

3.° o de objetos que interesa comprar en el mismo lugar de su produc-
cién;

4.° o también de suministros y de obras que solo son hechas a titulo
de ensayo;

¢) o bien las circunstancias especiales de la celebracién del contrato
en la que la obligacién de emplear el procedimiento de adjudicacién pi-
blica ofreceria ventajas mas que dudosas, y ain inconvenientes ciertos;
ocurre asi :

1.» cuando el secreto debe envolver las operaciones del Gobierno;

2.* cuando los intentos de adjudicacién resultan infructuosos, es decir,
que ninguna oferta ha sido presentada o que los precios ofrecidos
han sido juzgados inaceptables:

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

La practica administrativa ha establecido —fuera de los textos legales

o reglamentarios, y aun a veces en oposicién inconsciente con ellos— di-
versos grados en la concurrencia que significa el procedimiento de la adju-
dicacién piblica.

Es asi que en el Departamento de Obras Publicas se distinguc (28) al
lado de las adjudicaciones de tipo clasico —llamadas del modelo A (29),
las del modelo B, igualmente anunciadas por los érganos de publicidad
habituales, pero con ocasién de las cuales la Administracién invita ademds
—y directamente— a licitar a ciertos contratistas (30). Las empresas cons-
tructoras invitadas directamente a licitar son elegidas con cordura. pero
se concibe que ]a Administracién goce en esta eleccién de un poder de apre-
ciacién discrecional, puesto que esta eleccién se efectiia. en dcfinitiva. al
margen de la publicidad normal v ademas de ésta. Esta practica no nodria
pues ser considerada como una violacién del principio de igualdad de los
licitadores. Recurriendo a ella, la Administracién testimonia simplemente

(27) El Consejo de Estado se reconoce competente para comprobar la realidad de
la urgencia asi invocada (véanse los «arrétsp Cohesma, 10 agosto 1951; Journ. Trib.,
1952, pag. 575, y Peeters, 9 julio 1954, mim. 3.587.

(28) Circular T. P. niim. 512 de 5 de junio de 1942.

(29) La publicidad es asegurada por anuncios que se insertan en el Boletin de
adjudicaciones y en la prensa profesional; los concurrentes pueden adquirir el pliego
especial de condiciones, las medidas y los planos.

(30) Este modelo B no es aplicado mas que si las obras proyectadas son o dema-
siado poco importantes o demasiado urgentes para justificar o permitir la redaccién
y la impresién de un pliego especial de condiciones.
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el interés que tiene en la participacién de delerminados contratistas de
obras en la adjudicacién proyectada.

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

En la realidad, no obstante, la expresion «adjudicacion restringida» es
empleada con abuso; este modo es ignorado por el legislador ‘de 1846 y no
puede pensarse que la Administracién pueda recurrir libremente como si
se tratase de una simple variante de la adjudicacién publica. no puede
utilizarlo méas que en los casos especiales limitativamente enumerados por
el articulo 22 de la Ley de Contabilidad (31). Derogando ‘incontestable-
mente la regla de la concurrencia ilimitada establecida por el art. 21 de
esta misma Ley. la pretendida wadjudicacién restringida» no es, pues, en
Bélgica, otra cosa mas que un procedimiento de concierto directo (32).

En cuanto a las provincias v a los municipios, ninguna ley les impone
la obligacién de recurrir a la adjudicacién publica.

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

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

(31) Esta situacién —puramente empirica— existe igualmente en Noruega, donde
la adjudicacién restringida no es posible mais que en los casos en que la Administra-
¢ién tuviera fundamento para contratar directamente. Es una aplicacién del principio
«quien puede lo mis, puede lo menosy.

(32) Cons. Es. 11 die. 1953, Sotee, nium. 2.983, Rec. Jur. Dr, Adm., 1954, pig. 46;
seria preciso més bien aproximar la «adjudicacién restringida» belga al procedimiento
francés de concurso (infra, 23).

(33) Articalos 76, 81, 86 y 87 de la ley municipal; articulo 12 de la ley de .o de
marzo de 1922, '
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Notemos, sin embargo, que el reparto insélito de estas circulares hace
dudar de su eficacia. Los municipios einplean de otra parte el subterfugio
siguiente : ‘confian directamente al empresario de su eleccién un contrato
de poca importancia, y después le encargan obras suplementarias cuya va-
lor sobrepasa varias veces el del encargo primitivo.

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

Estos casos son los quc se encuentran en las otras legiclaciones (urgen-
cia, poca importancia financiera (35), etc.); pero se notara que la nueva
Lel de Contabilidad (de 20 de diciembre de 1952) ha afiadido trece casos
a los cinco que admitia la Ley anterior de 1.© de julio de 1911. Existe, pues,
en este pais una incontestable evolucién hacia una todavia mayor flexibi-
lidad.

En fin, la ejecucién directa por la Administracién misma es admitida :

— si el importe de las obras no excede de 250.000 pesetas;

— o s8i la Admninistracion tiene montados establecimientos técnicos o
industriales aptos para la realizaciéon de la totalidad de las obras
proyectadas;

— o bien cuando la Administracién, sin tener tales establecimientos,
posce elementos auxiliares que pueden ser emplcados en las obras
de que se trata, por lo que se puede esperar una economia de al me-
nos un 20 por 100 del importe del presupuesto, o una mayor rapidez
en la ejecucién.

La nueva Ley de 20 de diciembre de 1952 ademas ha multiplicado los
casos en que tiene lugar la adjudicacién de los contratos por concurso, es
decir, sin necesitar de subasta, Segin esta modalidad —que no es mas que
una variante del acuerdo directo—. un particular redacta y presenta el pro-
yecto, que a continuacion es publicado por la Administracion, con el fin
de atraer el mayor mimero posible de licitadores; éstos mejoran entonces
técnica o financieramente el proyecto inicial, y en el caso en que el adjudi-
catario no es el autor del proyecto, su valor les sera indemnizado por quien
contrate con la Administraicén.

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

(34) Ley de Contabilidad de 20 de diciembre de 1952, articulo 49.

(35) Menos de 500.000 pesetas.

(36) Ley de Régimen local de 16 de diciembre de 1950, arts. 307-318, y su Regla-
mento de Contratacién de 9 de enero de 1953.

26



1OS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS DE LA ADMINISTRACION

II. SISTEMAS DUALISTAS.

15. La mayoria de los paises consultados admiten —siempre ademas
del concierto directo— la ad]udlCdCIOII publica y la adjudicacién con llama-
da restringida a la concurrencia.

La re"la de derecho comiin es —al menos en teoria— la adjudlcacmn
piblica, pero este es an procedimiento asombrosamente flexible, no sig-
nificando —salvo en Rumania y en Italia-— ningiin automatismo en la elec-
cion del titular del contrato.

En cuanto a la adjudicacién restringida, que podria ser automatica sin
inconvenientes mayores, no lo ¢s en realidad mis que en Rumania y en
Italia.

16. En el Gran Ducapo pE LUXEMBURGO. Los contratos publicos de-
ben, segun los términos del art. 36 de la Ley cobre la contabilidad del Esta-
do de 27 de julio de 1936, tener lugar con concurrencia.

A pesar de la afirmacién del principio de la concurrencia ilimitada, las
condiciones establecidas para la elaboracién dc las ofertas no son, sin em-
bargo, enviadas mas que a los contratistas que reunen determinadas condi-
ciones, tales como la posesién de una autorizacién gubernamental de esta-
blecimiento, la inscripcién en el registro y en la lista de la Camara de Co-
mercio, y aun la posesién de la tarjeta profesional para artesanos. Para las
obras importantes, podra incluso ser ordenada la previa agrupacién (37).

La adjudicacién restringida se reserva a los casos en que

— el caracter especial o la urgencia de las prestaciones proyectadas
exigen capacidades técnicas y comerciales particulares:

— la admmlstracmn, para eleglr entre diverzas lp0<1b111dades de ejecu-
cidn, pldc a los competidores que presenten los proyectos de su pro-
pia creacidn;

— la adjudicacién piblica no ha dado resultados satisfactorios.

Se notara que, incluso en casos de adjudicacién restringida, la autori-
dad piblica debe dirigirse a un mimero de contratistas que varia entre tres
y siete y que debe elegir sus contratantes llamando a uno después de
otro (38) a todos los contratistas de obras de nacionalidad luxemburguesa
que respondan a las condiciones requeridas v que sean competentes en la
especialidad en cuestién.

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

-— para los suministros u obras suplementarias de poca importancia

y dificilmente separables de una empresa principal ya adjudica-
da (39); .

(37) Decreto de 1.0 de marze de 1948, que publica el plicgo general de condicio-
nes, art. 6.

{38) Se comparara con el sistema de rotacidn suizo, supra 10.

(39) Para hacer las colisiones mas dificiles, el art. 8. del decreto antes citado dis-
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— cuando el conjunto de las prestaciones no sobrepasa de 1.000 F. oro;
— en caso de urgencia o de depdésito de una patente que sc refierc a las
prestaciones consideradas.

17. En el JaPON (40), en Sutcia (41), los contratos son objeto de un
estatuto legal que establece como procedimiento de derecho comun la
adjudicacién publica y que no autoriza la adjudicacion restringida y el con-
cierto directo, es decir, sin formalidades, mas que en una serie de casos li-
mitativamente enumerados por la ley v, por otra parte. bastante parecidos
a los que estan previstos en Bélgica (urgencia, falta de concurrencia, impaor-
tancia minima del contrato, etc.). Ocwrria igual en CHECOSLOVAQUIA (42}
y en Rumania (43).

18. En el Coxco BELGA, segin los términos dec la Ordenanza mime-
ro 34/4, de 12 de enero dc 1953, sobre los Consejos de adjudicaciones, de-
ben celebrarse por adjudicacién directa, los contratos por cuerta del Go-
bierno y de las Ciudades» (art. 4).

Sin embargo, se hace excepcidn en favor del procedimiento por acuerdo
directo para una serie de hipétesis desde ahora clasicas (44), cuya realidad
debe, de otra parte, ser constatada por una resolucién del Gobierno general
o del Gobernador de la Provincia; esta decicién fija al mismo tiempo el
modo de celebracién del contrato: encargo directo. peticién del precio o
concurso.

En cuanto a la adjudicacién restringida, parecerd a primera vista que no
estd mencionada por la ordenanza anteriormente citada. En realidad, sin
embargo, a ella hace alusién el articulo 4, 2.°, que confia al Consejo de

pone muy oportunamente que «si el coste de estas prestaciones suplementarias sobre-
pasa la quinta parte del importe total de la obra principal, la administracién que eje-
cuta las obras estd obligada a pedir autorizacién especisl al Ministro competente para
hacer el encargo».

(40) Articulo 31 de la Ley sobre la Contabilidad piblica v articulos 85 a 119 del
Reglamento dictado para la ejecucién de esta Ley. (Yorovza Oba, Principes de droit
administratif du Japon, pag. 496, Sirey, 1928,

(41) Decreto real de 6 de junio de 1952, nim. 496, «sobre los contratos del Es-
tadoy.

(42) Ordenanza de 17 de diciembre de 1920.

(43) Articulo 70 y siguientes de la Ley sobre la Contabilidad publica de 31 de
marzo de 1864; hay que notar, sin embargo, que el sistemma rumano se caracterizaha
por su rigidez, haciéndose automiticamente la atribucién del contrato en favor del lici-
tador que presentaba la_oferta mas baja, (Cf. Emile Boris. Le contentieux adminis-
tratif des travaux publics d’aprés la legislation et la jurisprudence roumaines, pags. 212
y 216, Paris, 1934.)

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

Puede incluso preguntarse si semejante disposicion deja aun intacta
la regla de la adjudicacién publica v si, cn realidad, la ordenanza del 12
enero 1953 no deja a la administracién un auténtico poder discrecional en
cuanto a la eleccién del modo de adjudicacion de los contratos. Parece, en
efecto, dilicil conciliar el principio de acudir obligatoriamente a la adju-
dicacién piblica, abierta a todos, con la restriccién del articulo 4, 2.°, que
parece autorizar la adjudicacién restringida en unas condiciones puramen-

_te subjetivas.

19. En IraLiA. La reglamentacion legal de la adjudicacién de los con-
tratos en la peninsula remonta al siglo pasado (47) y, sgin la opinién de los
especialistas (48), no ha seguido apcnas la evolucién de la técnica.

Al principio, el sistema normal era la adjudicacion piblica; la adju-
dicacion restringida y el concierto directo (49) no eran admitidos mas
que en los casos previstos por las leyes y reglamentos,

Poco a poco, sin embargo, para remediar la lentitud del procedimiento
de derecho comiin, se ha extendido, por-una amplia interpretacién de las
disposiciones legales y reglamentarias. la practica de la adjudicacién res-
tringida, por las ventajas de sencillez, de economia y de rapidez que sig-
nifica.

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

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

(46) Estos Consejos de adjudicaciones son, pues, una concepcién parecida a la
de das «Oficinas 0 Comisiones de admisién» francesas.

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

(48) Informe presentado por la «Associazione nazionale Costruttori Edili» al Con-
greso celebrado en Paris en 1954 por la Federacién Internacional de la Edificacién y
las Obras Publicas.

(49) Mirado con un particular recelo por la Ley, en razén de su falta de garantias,
este procedimiento de adjudicacién sin formalidades no estd autorizado mds que en
raras hipdiesis; de otra parte, tradicionalmente adraitidas en la mayor parte de los paises.
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ponde mejor a las exigencias tanto econémicas como técnicas. Parece que
este sistema no se ha desenvuelto apenas en la medida esperada, en ra-
zon principalmente de los gastos considerables que las empresas concu-
rrentes deben comprometer para los estudios y la puesta a punto de su
proyecto, gastos que quedaran sin contrapartida para todas las empresas
cuyo proyecto se rechace (50).

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

20. En YUGOEsSLAVIA, la adjudicacién dc los contratos para necesida-
des de los 6rganos del Estado y de los establecimientos publicos se hace
obligatoriamente por adjudicacién piblica (51) —a la cnal, sin embargo,
no puede ser dado curso si tres ofertas al menos no han sido depositadas—,
o bien

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

b1 o por acuerdo directo, si el valor de las obras no sobrepasa de
100.000 dinars o que no puedan ser cjecutadas més que por una sola orga-
nizacién econémica determinada, o también «cuando en circunstancias ex-
cepcionales, y en interés del 6rgano del Estado o del establecimiento puablico,
es necesario ejecutar las obras en el plazo mas corto posible con el fin de
evitar las consecuencias enojosas producidas por los fenémenos de la natu-
raleza o por la fuerza mayor, o bien con el fin de impedir los daifios mas
importantes que podrian producirse si la ejecucién de la obra fuera apla-
zadan.

21. En Turquia, igualmente, ¢l procedimiento normal es la adjudi-
cacién con la oferta bajo pliego cerrado de los licitadores, con posibi-
lidad de adjudicacién restringida y por acuerdo directo en los casos ex-
cepcionales previstos por la ley nim. 2.490 de 2 de junio de 1934.

(50) El «concurso» parece, sin embargo, til cuando se trata de edificar impor-
tantes complejos de obras, estando numerosas empresas privadas mejor equipadas que
los poderes piiblicos para estudiar y sugerir soluciones técnicas de ejecucién, a lacvez
mas eficaces y mas econdmicas. También convendria, como en Alemania (art. 1V, pi.
rrafo 2, del V. O. B.), prever una remuneraciéon razonable dc los estudios hechos.

(51) Decreto sobre la ejecucién de los presupuestos y sobre los asuntos de conta-
bilidad de los érganos del Estado y de los establecimientos publicos, capitulo III, ar-
ticulos 123 a 142, «Diario Oficial de la R. P. F. de Yugoslavian, nims. 35-955.
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III.—PaAisEs coN MULTIPLES PROCEDIMIENTOS,

22. El solo ejemyplo de esta clase nos lo ha procurado Francia (52):
Al comienzo del siglo xix (decreto del 19 ventaso, aio IX, ordenanza del
10 de mayo de 1829) no estaba previsto en Francia —como en Bélgica—
il lado del acuerdo directo, modo no regulado, mas que un solo procedi-
miento reglamentado: la adjudicacién publica, abierta y con resultado
wutomatico.

Las ordenanzas de 4 de diciembre de 1836 y 14 de 1837, completadas
oor el decreto de 18 de noviembre de 1882 (articulo 3), instauraron el pro-
sedimiento de adjudicacién restringida, precisando que:

«Las adjudicaciones piblicas relativas a suministros, obras, transpor-
‘e, explotaciones o a la fabricacion que no pueden ser, sin inconveniente,
ibandonadas a una concurrencia ilimitada, estin sometidas a restricciones
que permiten no admitir mas que las ofertas que provengan de personas re-
sonocidas capaces por la Administracién, a la vista de los titulos exigidos
por el pliego de condiciones y previamente a la apertura de los sobres que
sncierran las ofertas.»

23. No siendo suficiente esta innovacién para suavizar el sistema
sn una medida eficaz, una importante reforma ha sido realizada reciente-
mente por el decreto de 6 de abril de 1942, cuyo objeto fué precisamente,
manteniendo los dos procedimientos-tipo (contratos con y sin adjudica-
’ién), generalizar, uniformizar y disponer determinados ensayos de mo-
talidades particulares ya establecidas por numerosas administraciones (53).

Se ha establecido asi, para la adjudicacién de los contratos piiblicos,
m régimen sencillo y graduado segiin grados sucesivos de menos a mas,
Jesde la ausencia total de eleccién de la Administracién hasta su libre
eleccion, adaptado a la variedad de naturaleza y de objeto de los con-
tratos (54).

La distribucién de estas modalidades se ha realizado sobre dos prin-
xipios :

1. Se ha tenido presente la puesta en concurrencia, de una parte,
para limitar aquélla cuando ha parecido que una concurrencia ilimitada
podia ser inoportuna; de otra parte, para imponerla algunas veces, siem-
ore dejando a la Administracién la libre eleccién de su contratante;

2. Se ha tenido también en consideracién las especificaciones del tra-
bajo en el pliego de condiciones. segiin:la posibilidad de definirlas con

(52) Egipto ha copiado —al menos, en sus grandes lineas— el sistema francés del
Decreto de 16 de abril de 1942, por la Ley mim. 58 de 1953. a la que ha sustituido la
ey mim. 236 de 1954.

(53) R. Bonnarp, La passation des marchés publics, R. D. P., 1943, pag. 151.

(54) Véase G. PiquicNot, Théorie générale des contrats administratifs, aJuris-
lassenr admin.y, fasc. 505, nums. 231 v ss.
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una precision tal que ellas determinan de antemano de una manera cierta
las prestaciones a procurar en cuanto a su cantidad, de tal suerte que
las iprestaciones no pueden diferenciarse mas que por su precio,

El decreto de 1942 distinguia, pues, los contratos

a) con adjudicacién, comprendiendo, de una parte, los contratos con
adjudicacion publica y abierta; de otra, las dos modalidades constituidas
por los contratos con adjudicacién restringida y sobre coeficientes.

1.> Contratos por adjudicacién publica abierta: caracterizados por
una amplia publicidad, una concurrencia ilimitada (55), la obligacién de
no confiar la ejecucién de la obra mas que al licitador que ha presentado
la oferta del precio mas bajo o la rebaja mas ventajosa, constituyen la
regla de los contratos celebrados por el Estado, pero estan en la practica
reservados a las obras y suministros de tipo corriente y de poca impor-
tancia,

2.° La adjudicacion restringida: se caracteriza por la facultad reco-
nocida al ministro o a su delegado de no admitir a licitar mas que a las
empresas admitidas por ellos después del informe de una Comisién con-
sultiva que ha examinado los titulos de los concursantes. Toda concurren-
cia no debe, sin embargo, ser suprimida por la eleccién realizada por la
Administracién, vy se ordena (56), a este efecto, que deben ser retenidos
al menos tres licitadores.

Este procedimiento no difiere, pues, de la adjudicacién ordinaria mas
que en lo que se refiere a la admisién de los licitadores; la designacién
del adjudicatario se opera automaticamente a favor del titular de la oferta
mas baja; esta modalidad no es, pues, en nada comparable con la «adju-
dicacién restringida» practicada en Bélgica, la cual no es mas que una
variante del acuerdo directo.

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

El contrato es, desde este momento, adjudicado automaiticamente al
autor, no va de la oferta mas baja en precio. sino de la oferta que se con-
sidera mas ventajosa para la Administracién, teniendo en cuenta su pre-
cio ciertamente, pero también su valor técnico, apreciado segin un pro-
cedimiento matematico. El pliego de condiciones define con precision las
condiciones que deberan cumplir los proyectos y modelos, los plazos en
que deberian ser presentados, las pruebas a las que serin sometidos, la

(55) Esta férmula no es obsticulo, sin embargo, para que la Administraciéon im-
ponga a sus licitadores ciertas eondiciones que lienen por efecto excluir a determiny
das empresas y limitar, pues, de hecho, la concurrencia.

(56) Articulo 16, parrafo 2.

(57) Articulo 18.
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manera de calcular y de combinar los coeficientes de calidad (38) y los
coeficientes de precio que le seran atribuidos. La atribucién de los coefi-
cientes de calidad es hecha piblica claramente antes de la apertura de
las plicas (59), y la clasificacion se realiza rapidamente, por el juego com-
binado de estos coeficientes con los coeficientes de precio (60).

"La adjudicacién sobre coeficientes es, pues, una adjudicacién porque
la competencia de la Administracién esta vinculada (61). No se podria
confundir con un’ contrato sin formalidades por via de concurso segin
proyecto, donde la Administracién conserva toda su libertad.

b) sin adjudicacién, es decir, sin formalidades.

1> El acuerdo directo: aunque el legislador haya expresado la opi-
nién de ver la publicidad y la concurrencia salvaguardadas en la medida
conciliable con el negocio de que se trate (62), la Administracién goza
de un poder de apreciacién absolutamente discrecional y puede, pues,
prescindir de toda publicidad y de la menor concurrencia en las hipétesis
siguientes :

— el contratante goza de un monopolio;

—: el contrato reviste un caracter eminentemente técnico, 0 no es adju-
dicado mis que a titulo de ensayo o de estudio;

. — una precedente llamada a la concurrencia (63) ha sido infructuosa;

— en caso de urgencia (64). de acabar las obras a cuenta y riesgo
de un adjudicatario a punto de quebrar v aun de la necesidad de
guardar secretas las operaciones del Gobierno.

2.2 El concurso (63): mo significa ningin atentado a la libertad de
eleccién de la Administracién, pero se distingue del acuerdo directo por .
la obligacién en que se encuentra el duciio de la obra, antes de designar

{58) Bajo pena de autorizar su fijacién arbitraria, los coeficientes no pueden ser
cbjeto de una evaluacién puramente subjetiva, y aun afectiva, sino deben, al contra-
Tio, ser establecidos de manera matematica; 8i los contratos de suministro parecen pres-
tarse comodamente a este procedimiente, fundado sobre ¢l valor de una muestra, se
¢oncibe dificilmente, en cambio, que el valor técnico de un proyecto de obras pueda
ser objeto de una apreciacién matematica. (Véase Quancarp, op, <it., pag. 206.)

(59) No es, pues, en nada comparable el procedimiento empleado en Bélgica por
la Administraciéon de las Carreteras y consistente, en las adjudicaciones de suminis.
tros de materiales para los pavimentos, en aceptar la oferta mas ventojosa teniendo en
consideracién la calidad ofrecida, fundindose en coeficientes antomaticos conocidos
solamente por el duefio de la obra. R

(60) Articulo 19,

(61) Véase C. E. francés, 30 de marzo de 1906, Sirey, 1908.3-87, conclusiones.
Romieu. . .

(62) Articulo 23.

163) Que se tratase de una adjudicacién piblica o de un concaso.

(64) No permitiendo sufrir los plazos de nn procedimiento d’appel d’offres.

(65) Articulo 20. ' ’ )
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el titular del contrato, de provocar proposiciones de algunos empresarios
de su eleccién.

El campo de aplicacién de este procedimiento comprende :

— de una parte, los contratos de poca importancia (menos de 20 mi-
llones);

— de otra, los contratos para los cuales el acudir obligatoriamente a
la adjudicacién piblica es decretado en razém, sea de urgencia, sea
de la ausencia de ofertas aceptables, sea también de las dificultades
aportadas al juego normal de la concurrencia por la situacién del
mercado o aun por la legislacion sobre la organizacién profesional
o sobre los precios.

24. Asi que nosotros escribiamos en un estudio publicado en 1954 (66),
el decreto del 6 de abril de 1942 parecia no ser mas que el punto de par-
tida de una importante evolucién. A

Al menos en lo que concierne a las obras de edificacién, la tendencia
actual es buscar el abaratamiento del coste de la construccién, no tanto
para un contrato dado como para el conjunto de las operaciones a efec-
tuar, con el fin de asegurar al pais ur nimero de viviendas suficientes, es
decir, permitir la disminucién de los precios de coste de las empresas
por una mejor organizacién de su actividad.

También la adjudicacién piblica abierta vi6 restringirse cada vez mas
su campo de aplicacién. La Comisién de estudio de los contratos piblicos
fué encargada de preparar la refundicién de los textos que se refieren a
los contratos piiblicos y fueron presentadas ciertas proposiciones (67), ten-
dentes a distinguir:

1. La adjudicacién piblica: es la adjudicacién restringida actual,
implicando una publicidad amplia y erigida en procedimiento de dere-
cho comun,

2.° La adjudicacién privada, férmula en principio nueva, que entra-
fila una comsulta de las empresas después de una publicidad restringida,
con obligacién de otorgar las obras al que hace la oferta mais baja; se
recurriria a ella cuando el importe del contrato es inferior a un determi-
nado limite, cuando una adjudicacién publica ha resultado infructuosa,
o en caso de urgencia.

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

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

(66) Des modes de passation des marchés publics en droit comparé, «Revue Inter-
nationale des Sciences administrativesn, niim. 4, de 1954, pig. 841, Nosotros hemos,
de otra parte, para redactar el presente informe, aprovechado ampliamente este estudio,
del que hemos tenido la satisfaccién de constatar que continuaba de actualidad.

(67) Emanan de la Comisién Counsaltiva de los Contratos del M. R. L. (Minis-
terio de la Reconstruccién y de la Vivienda).
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1o El decreto num. 52-1.067 de 19 de septiembre de 1952 ha auto-
rizado a celebrar por concurso o por acuerdo directo los contratos relati-
vos a la construccién de 4.000 viviendas previstas por la ley de 3 de ene-
ro de 1952;

2.> Mas recientemente aun, el decreto nim. 53-846 de 18 de septiem-
bre de 1953 ha modificado bastante profundamente la reglamentacién de
los contratos de los organismos de habitaciones y viviendas baratas, Man-
iene el principio de la adjudicacién considerado come el modo normal
de llamada a la concurrencia, pero los concurrentes deberan ser previa-
mente admitidos y podran, de otra parte, proponer eventualmente modi-
hicaciones. El concurso es previsto igualmente cuando es necesario tener
presente las soluciones o las modificaciones de tal naturalcza que la elec-
:ién no dependa unicamente del precio.

En fin, durante un periodo de cinco aiios el Ministro de la Recons-
iruccién y de la Vivienda podra autorizar la celebracién mediante acuer-
do directo con las empresas que han realizado un proyecto en unas con-
Jiciones juzgadas particularmente interesantes, con el fin de colocar
-—una sola vez— las disposiciones y condiciones de ejecucién de este pro-
yecto, en ¢l marco de un precio mdximo el mas igual al precio del con-
trato precedente si hay lugar.

25. Estas disposiciones indican claramente en qué sentido los Poderes
publicos en Francia tenian la intencién de comprometerse.

Y, de hecho. un reciente decreto de 13 de marzo de 1956 ha adoptado
un proyecto de la Comisién de estudio de los contratos que hace del con-
surso, mejor reglamentado, un procedimiento dec derecho comun situado
en el mismo plano que la adjudicacidn.

En adelante, fuera de las hipétesis casi clazicas (68), en que la Admi-
nistracién puede contratar directamente, es” decir, comenzar libremente
las discusiones (69) que le pareciesen iitiles, y atribuir libremente el con-
trato al conltratista de las obras que ha elegido, los contratos del Estado pue-
den celebrarse, a eleccién del Ministro (70), sea por adjudicacion, sea
por concurso.

Los contratos por adjudicacién —abierta o restringida (71}— implican
obligatoriamente (art. 15):

(68) Art. 35 del Decreto; se subrayari, cin embargo, el caso de las obras cuya
sjecucion no puede, en razén de necesidades técnicas o de investissements importan-
s previos, ser confiada mis que a un empresario determinado.

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

(70) Articulo 14.

(71) En este dominio no ha sido aportada ninguna-innovacién respecto al Pecrels
le 6 de abril de 1942.

N
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1.> La publicidad de la apertura de las plicas y de la atribucién pro-
visional del contrato; .

2. La atribucion del contrato, si ha sido recibida al menos una oferta
que responde a las condiciones de la adjudicacién;

3.c La atribucidén del contrato al licitador que hace 1a oferta mas baja.

En cuanto al concurso, sea abierto o restringido (72), no implica ni
publicidad (art, 27) ni atribucién automatica del contrato al que ofrece
menos (art. 28); permite incluso a la Administracién, cuando tiene por
equivalentes varias ofertas consideradas las mas interesantes, decidir el
empate pidiendo a los candidatos que presenten nuevas ofertas.

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

El concurso versa entonces

— sea sobre el establecimiento de un proyecto; en este caso, los pro-
yectos presentados son examinados y clasificados por un Jurado;
— sea sobre la ejecucién de un proyecto previamente establecido, o a
la vez sobre su establecimiento y su ejecucion: en estos casos, la
atribucién del contrato se verifica por el Ministro después de oir

al Jurado (73).

(12) Si se dirige solamente a los candidates que la Administracién decide consultar.

(73) Antes de emitir su opinién, el Jurado puede que haga pedir al conjunto de los
concurrentes, o a tal o cual de ellos, gue haga determinadas modificaciones a sus propo-
giciones, sin que, sin embargo, los procedimientos y los precios propuestos por loi
concurrentes puedan ser divulgados en ¢l curso de la discusién (art. 32).
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CAPITULO IT

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

[}
)

26. La eficacia de la adjudicacién piblica esta esencialmente en fun-
cién de una muy amplia llamada a la concurrencia, y ésta a su vez supone.
al mismo tiempo publicidad y libertad de licitar.

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

— el anuncio de la puesta en adjudicacién por medio de un Boletin
Oficial o de la prensa especializada, carteles anunciadores, por anun-
cios en la radio, y aun por anuncios enviados directamente a los
empresarios susceptibles de licitar;

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

— el transcurso de un nimero de dias minimo entre la publicacién
del anuncio de adjudicacién y el dia de la apertura de las ofertas;

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

Sélo hacen excepcién en este dominio Finlandia v Suecia, en donde
las ofertas son secretas y los licitadores no son invitados a asistir a la aper-
tura de las plicas (2).

27. En cambio, en presencia del peligro que habria en tener ciega
confianza en un principio tedricamente excelente, pero que tiene el riesgo
de llevar a los contratos empresarios v proveedores solo de ocasién, que
no temgan ninguna competencia v que posean medios materiales o finan-
cieros insuficientes, alteraciones importantes han atemperado en todos
los paizes el principio de la concurrencia ilimitada.

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

a) la capacidad juridica de las personas fisicas y morales: es asi que
las Sociedades deberan probar la regularidad de sn constitucién;

(1) Respondemos aqui a las cnestiones ndms. 6 y 8.

(2) Es, desde luego, casi imposible a los empresarios rechazados comprobar si
el adjudicatario no ha tenido 1a posibilidad de modificar su oferta después de la fecha
de apertura.
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b) la solvencia: en la mayor parte de los paises todo licitador tiene
que depositar una caucién provisional (3), que garantiza su aceptacién de
ejecutar el contrato si es declarado adjudicatario; los concurrentes deben
igualmente poder justificar una situacion regular respecto de ios diversos
organismos de Seguridad social (4), asi como del fisco;

¢) la honorabilidad civil y comercial : varios paises excluyen, de una
parte, a los empresarios que han faltado a sus deberes patriéticos en tiem-
pos de guerra (5); de otra parte, los quebrados (6), las personas puestas
bajo consejo judicial, asi como los que han cometido un crimen o delito
que entraiie una pena privativa de libertad (7);

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

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

En FrANCIA y en GRAN BRETANA no existe minguna disposicién legal o
reglamentaria que prohiba a los extranjeros concurrir a las adjudicacio-
nes publicas, pero estos dos paises practican una decidida politica de ex-
clusividad nacional (9).

(3) En Bélgica, esta caucién previa no es exigida mds que a los extranjeros; nua
sola caucién es, pues, exigida, y del adjudicatario solamente; en cuanto al riesgo de
de este modo corrido por 1a Administracién belga de ver al adjudicatario escaparse en
el tltimo momento, importa subrayar que el articulo 7, G, del pliego general de cou-
diciones de 1933 autoriza al duefio de la obra, cnando el adjudicatario no ha consti-
tnido la garantia en los diez dias signientes a la fecha de la notificaciéon de la aproba-
cién de su oferta, «a declarar nula la aceptacién de la oferta y a hacer ejecutar, de oficio,
adjudicar a la saerte o ejecutar ella misma directamente todo o parte de la obra a cuen.
ta, riesgo y ventura del fallido» (lo mismo dispone el articulo 6 del nnevo pliego ge-
neral de condiciones de 1955),

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

(5) Circular de 27 de marzo de 1943, emanada de los servicios del Primer Ministro
en Bélgica.

(6) En Francia, el articulo 7 del Decreto de 6 de abril de 1942 separa de los con-
tratos del Estado a los fallidos no rehabilitados y no admite a los individuos en estado
de liquidacién judicial mas que a la vista de una autorizacién especial extendida por
la antoridad ministerial {lo mismo dispone el articulo 7 del Decreto de 13 de marzo
de 1956).

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

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

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

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

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

En la REPGBLICA FEDERAL ALEMANA, los extranjeros estan excluidos de
las adjudicaciones relativas a las obras de construccién. Tienen la facul-
tad de participar en“todas las otras adjudicaciones priblicas, pero teérica-
mente solamente, pues el titular de la obra debe examinar en qué medida
la eleccién de ciertos licitadores seria capaz de mejorar la situaciéon eco-
némica en las regiones particularmente determinadas, y goza, de otra
parte, de una competencia discrecional en el modo de otorgar los con-
tratos,

En el BENELUX, el acuerdo de preunién firmado en Luxemburgo el
15 de octubre de 1949 (14), estipula en su articulo 6.° que los empresarios
de cada uno de los tres paises se beneficiaran, en materia de adjudicacién
publica sobre el territorio de los otros, del trato que se dé a los empre-
sarios nacionales, y que ninguna discriminacién se hara en lo que se refiere
al origen de los materiales.

Esta reciprocidad resulta tedrica en razén:

de 1931 y la campafia Buy British que se siguié; en Francia, la mayor parte de las
Administraciones (Defensa nacional, Comunicaciones, etc.) han insertado en sus plie-
gos de condiciones clansulas que reservan expresamente la ejecucién de las obras v
suministros a los nacionales,

(10): W. BurckHARDT, Le Droit fédéral suisse, nims. 108 y 2.762, VI.

(11) Incluso aproximadamente iguales (art. 3, A. c. F., de 4 de marzo de 1942).

(12) Berna, Zng, Friburgo, las dos Bile, St. Gall, Ginebra, etc.; la ordenanza
cantonal de Ziirich de febrero de 1906 permite incluso limitar el campo de las adju-
dicaciones al territorio del cantén (el Consejo de Estado francés juzga ilicitas las clau-
sulas de este género, 2 de enero de 1935, Astay, Rec., pag. 5). '

(13) Sin embargo, en virtud del acticulo 3, parrafo primero del Tratado de Esta-
blecimiento y Trabajo concluido el 29 de septiembre de 1938 entre Italia y Bélgica,
los siibditos de cada uno de estos dos paises estin colocados en un plano de completa
igualdad en lo que concierne al ejercicio de toda actividad de caracter econémica.

(14) Doc. parlam. Cimara belga, 16 de noviembre de 1951, niim, 17; Ley de 4 de
abril de 1952, Monitor del 15 de junio de 1952,
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— de una parte, del sistema de adjudicaciones en vigor en los Paises
Bajos donde, prevaliéndose del artieulo 33 de la ley sobre la con-
tabilidad del Estado, la mayor parte de los poderes piiblicos practi-
can la adjudicacién restringida, v aun el procedimiento de concier-
to directo, lo que les permite eliminar casi sistematicamente a las
empresas cxtranjeras, incluso belgas;

— de otra parte, de la situacién creada en Bélgica por la institucién
de la «Asociacién de Empresarios» v ppor la exigencia, impuesta
por el decreto-ley de 3 de febrero dc 1947 (16}, de la posesion de
la nacionalidad belga de los adjudicatarios de obras publicas (17).

En BfLcIca, la defensa de la industria nacional —respecto de los pai-
ses que no son miembros del Benelux— esta regulada por el decreto real
mim, 204 de 1 de octubre de 1935, en virtud del cual las administraciones
subordinadas, -tanto como los Departamentos ministeriales, los estableci-
mientos publicos y los organismos subvencionados, deben comunicar a la
«Comisién Permanente Consultivay —establecida en el -Ministerio de Asun-
tos Econémicos—, a los diez dias de su fecha, los contratos que impliquen
la designacién de un adjudicatario o snbadjudicatario de nacionalidad
extranjera, el suministro o la utilizacién de productos o materiales de
origen extranjero. Encargada de determinar si puede v en qué medida
existir un interés para preferir la fabricacién extranjera a la nacional, esta
Comisién es de este modo obligada a establecer la balanza de las ventajas
y de las desventajas de cada oferta y puede cvidentemente recomendar
declarar adjudicatario a licitador distinto del gue ha presentado la oferta
mas baja. para favorecer la industria nacional (18). K1 Ministro competente
dispone de treinta dias, después de la opinién de la Comisién Permanente,
para oponerse, a la ejecucion del contrato: la falta de oposicion en este
plazo permite a las partes pasar a la ejecuciémn.

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

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

{15) Esta reciprocidad existia ya entre Bélgica v el Gran Ducado de Luxemburgo
en virtud del articulo 3 de la Convencién de 25 de julio de 192). que establece una
Unién Econémica entre los dos paises.

{16) Articulo primero.

(17) El Ministro competente puede, sin embargo, derogar esta condicién.

(18) La Comisién en general heneficia a los empresarios nacionales de un handicap
de precio (10 por 100 habitnalmente) a costa de los concurrentos extranjeros.
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que el estatuto de los contratos de la Colonia no establece ni la atribucién
automgtica de la obra al que ofrece mas barato ni la necesidad de motivar
la desposesién de este iltimo.

€) La proteccion del titulo de contratista de obras.

29. Es asi como en GREUA la ejecucion de las obras piblicas es siem-
pre confiada a empresarios o sociedades que poseen el certificado legal
de contratistas de obras, que hace fe de su aptitud para ejecutar obras
de la importancia de las puestas en adjudicacién.

En Suiza, un decreto federal ha establecido el titulo de contratista
reconociendo y protegiendo los eximenes de maestria y el certificado de
capacidad; solamente los diplomados pueden ser inscritos en un registro
profesional oficial, condicién requerida en numercsos cantones para obte-
ner la adjudicacién de obras piblicas (19).

En FrRANCIA, en fin, el decreto de 6 de abril de 1942 (20), relativo a los
contratos del Estado, marcaba ya una tendencia a exigir a los candidatos
a la adjudicacién la prueba de su pertenencia auna profesién habil a
efectuar las obras y suministros proyectados.

El Ministro de la Reconstruccién v de la Vivienda se ha visto obliga-
do (21) a recomendar a las otras administraciones publicas la consulta
de la tarjeta de calificacién por la Organizacién profesional, en €l momen-
to de sus adjudicaciones. habiendo precisado, sin embargo, que esta con-
sulta no significa atentado a la libertad de eleccién de la Administracién,
sino que tiende simplemente a informarse sobre la capacidad profesio-
nal de los candidatos. Esta practica administrativa, hace notar’ Maxime
Mignon (22), esta evidentemente inspirada en el cuidado por evitar candi-
datos de fantasia que no teniendo ninguma calificacién profesional v que
arriesgan, por esto mismo, bien aceptar un preecio anormalmente bajo
que entraiia, en la mayoria de los casos, la quiebra de la empresa y la
detencién de los trabajos o de los suministros, bien de incitar imperiosa-
mente al adjudicatario a prestaciones de calidad mediocre o fraudulentas.

f) La seleccién previa de los empresarios de obras pithlicas.

(19) Véase, sobre la institucién de este diploma de maestria, el informe de la
Comisién de Estudio de los precios decl Departamento federal de Economia piiblica,
dedicado a La concurrence dans le secteur de la construction, et plus spécialement en
matiere d’adjudication de travaux publics (Berna, 19533).

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

(21) Por el protocolo de 3 de noviembre de 1949 (J. O. 2 diciembre 1949) estable-
cido entre el Ministerio de la Recoastruccién y de la Vivienda y el organismo profe-
sional de calificacién y clasificacién de la edificacién y de las actividades anexas.

(22) La technique juridique de Uadjudication, «Actualité Juridique», 1954, I, pi-
gina 85.
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30. No hay que confundir la aceptacién previa con la ilamada res-
tringida a la concurrencia (23).

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

Al contrario, la aceptacién previa es una medida de orden general con-
sistente en la limitacion, seguin criterios preestablecidos y objetivos, del
numero de concurrentes a unas categorias que justifican calidades y capa-
cidades particulares :

En 1937 fué instituido en ITaLIA el «Registro nacional de Contratistas
de obras piblicas»; no eran inscritos por especialidades y categorias finan-
cieras mas que los empresarios que habian sido objeto de un examen fa-
vorable por parte de un «Comité central» compuesto de funcionarios y de
representantes de la organizacién profesional; la inscripcién en el Reper-
torio dispensa e procurarse numerosos certificados exigidos para parti-
cipar en las adJudlcacm‘nes publicas; sélo los inscritos pucdeu ser consul-
tados en el momento de las adjudicaciones restrmgldas. Desde la caida
del régimen fascista, el sistema de seleccién previa no es ya aplicado:
esperando su reforma, su papel lo cumplen unas «listas provisionales de
empresarios de confianza» preparadas unilateralmente por la Adminis-
tracion.

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

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

A. La Costa pE Oro, donde los empresarios son inscritos en un re-
gistro preparado por el Ministerio de Obras Publicas, por clases financie-
ras y categorias de obras, y en donde no reciben mias que los documentos
relativos a las obras que caben en la clase v categoria en las que han sido
colocados.

B. En CHILE existe la misma reparticién en clases v categorias, pero
ninguna coordinacién existe entre los diversos poderes piiblicos que tie-
nen cada uno su registro, con la consecuencia de que un empresario ex-

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

C. BELcIca parece ser actualmente el tinico pais (24) que ha puesto
a punto un sistema perfecto de selecciéon previa de la concurrencia (25).

Desde el decreto-ley de 3 de febrero de 1947 (v el decreto de ejecucién
promulgado por el Regente el 29 de marzo siguiente), el Estado. asi como
la mayor parte de los poderes publicos (26). subordina la atribucién de
los contratos de cierta importancia (27) a la posesién de una clasificacién
especial y 'previa, establecida por el Ministro de Obras Publicas, sobre el
informe de una Comisién de aceptacién compuesta de altos funcionarios
v delegados de 1a organizacién profesional y presidida por un magistrado.

Para formular su informe, esta Comisién tiene en cuenta la capacidad
técnica y financicra de quien pide la inscripcién, sus medios de ejecucién
en material y personal cualificado. los informes que pueda aportar, su
probidad comercial, etc.. y propone eventualmente su inscripcion en el
registro de los empresarios admitidos. de una partc, cu la categoria o sub-
categoria que responde a su especialidad (28), de otra. en la clase que
corresponde a la importancia financiera (29) de las obras que parece ha
de comprometerse a hacer.

Conviene notar :

1.> que Ja competencia de la citada Comisién es puramente consulti-
va; el Ministro no esta obligado a seguir sus opiniones;

2 que la clasificacién, aunque calificada de previa, no es, sin em- -
bargo, requerida desde el momento del depésito de las ofertas, sino sola-

{24) En el Gran Ducado de Luxemburgo, el articulo 6 del Decreto ministerial de
1.0 de marzo de 1948, que publica el pliego general de condiciones, declara que «si se
trata de obras importantes, la aceptacién previa de los concurrenles podri ser orde.
nada», pero parece que se trata aqui de una seleccién especial del contrato considerado.

(25) Todavia este sistema no concierne mas que a los contratos de obras piblicas
y no a los contratos de suministro; no hay que confundir la caceptacién» practicada
en Bélgica con la aceptacién —de puro derecho privado ésta— que deben posecr los
empresarios holandeses, conforme a los acuerdos concluido: entre sus organizadores
v los comerciantes de materiales de ronstruccién, aceptacion sin la cual es imposible,
en los Paises Bajos, procurarse los materiales necesarios.

(26) Las colectividades locales, la Sociedad nacional de los Ferrocarriles belgas,
la de Ferrocarriles vecinales, la Sociedad nacional de &istribucién de agua, las de Ha-
bitaciones y viviendas baratas, las coopecrativas de Seguros mutuos v, en generl, todo
organismo paraestatal que recibe subeidios del Estado.

(27) 300.000 francos como minimo (Decreto real de 23 de junio de 1952).

(28) Obras de caminos {(alcantarillado, distribucién de agua, etc.) o hidraulicas,
dragados o de edificacién.

(29) En cada categoria o subcategoria, los contratistas admitidos son repartidos
en ocho clases, segiin que el importe de las obras que le han correspondido es inferior
al, 3, 6, 15, 30, 50 y 75 millones 0 mas.
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mente en el momento dc otorgarse ¢l contrato, lo que perjudica a la efi-
cacia del sistema, principalmente en razén de

3. que la facultad de que goza el Ministro de derogar, por decreto
motivado —formado segin informe, también motivado, de la Comision—,
la regla de la clasificacién v de confiar el contrato a un empresario no cla-
sificado;

4.° que sanciones muy graves (modificacién de la clasificacién, retira-
da de la clasificacién, e incluso exclusion de los contratos publicos), pue-
den ser decididas por el Ministro (30) previo informe motivado de la Co-
misién, respecto de los empresarios que resulten poco competentes.

Sefialemos, en fin, que en PorTUGAL la Camara Corporativa ha suge-
rido al Gobierno la adopcién de un proyecto de decreto-ley sobre «las con-
diciones de admisién a las adjudicaciones de obras publicas» (31).

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

1. que para obtener el titulo de empresario de obras piblicas, el so-
licitante debe pedir un certificado de inscripeién a su asociacion patronal;

2.2 la decisién acordando o rehusando el titulo debe ser motivada;

3.> que esta previsto un doble procedimiento de recurso, de una par-
te, ante la Comisién de inscripcién misma; de otra, ante el Ministro de

Obras Publicas.

(30) Desgraciadamente, sin que sea oblizado a motivar sus decisiones; una pro-
posicién de Ley presentada el 24 de junio de 1954 en la oficina de la Camara de Re-
presentantes (Doc. parlam. 117, nim. 1) tiende a establecer garantias casi jurisdiccio-
nales en favor de los contratistas que han sido objeto de sanciones.

(31) Véase el anexo al informe presentado por el sefior Antonio Peprosa PIREs DE
Lima y publicado en las paginas 200 y siguientes del tomo 55 de Le Droit des marchés
administretifs de travaux et de fournitures (Instituto Belga de Ciencias Administrativas,
Sesién 1954-1955).
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CAPITULO 1N

LA ELECCION DE ADJUDICATARIO,

SECCION PRIMERA

Designacion automadtica.

.

32. Son sobre todo los paises paises latinos los que prefieren el auto-
matismo en el procedimiento.

En FranciA (1), se ha visto, todos los contratos «con adjudicacion» (se
trate de adjudicacién publica abierta o simplemente restringida, o aun
segun coeficientes) se caracterizan por el automatismo de la designacién
del adjudicatario en la persona de quien ofrece mas bajo.

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

Ahora bien, en la hipétesis de concurso, después de haber eliminado
las ofertas no conformes, la Administracién «elige libremente la oferta
que juzga ma4s interesante, teniendo en cuenta el precio de las prestacio-
nes, su coste de utilizacién, su valor técnico, las garantias profesionales
y financieras presentadas por cada uno de los candidatos y el plazo de
€jecucion» (2).

En EspaNA, el procedimiento de «subasta piiblica» implica la atribu-
cién automatica del contrato a quien haga la oferta mas baja. el cual po-
see, pues, un derecho a que se le adjudique el contrato (ley de 20 de di-
ciembre de 1952, arts. 49 y 52; Reglamento de Contratacién de la Admi-
nistracién local de 9 de enero de 1953, arts. 13 y 14).

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

(1) Y en el Vietnam. . .
(2) Articalo 28: el Ministro puede decidir qué otras c¢onsideraciones se tendrin en
cuenta, pero en este caso deberin haber sido especificadas en el anuncio del concurso.
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tador que le parece mas conveniente. Es el sistema de «concurso» (ar-
ticulos 54 y 55 de la ley de 20 de diciembre de 1952; arts. 15 y 37 del Re-
glamento de 9 de enero de 1953).

En GRrEcla, el estatuto de los contratos ha adoptado sin restriccién el
principio del automatismo (3), aunque diandole una coloracién original
en el caso de adjudicacién «con control» y, sobre todo, en ¢l de la «adju-
dicacién limitaday.

En esta ultima hipétesis, en efecto, el método adoptado se separa sen-
siblemente de los sistemas clasicos y puede ser descrito como sigue :

La Comisién de adjudicacién dispore de un sobre que contiene nueve
boletines, llevando cada uno un nimero del 4 al 12. Inmediatamente des-
pués de abrir el sobre que contiene las ofertas, tres de estos boletines son
sacados a la suerte y sus cantidades sumadas para establecer la media:
la cifra obtenida constituye el limite provisional de la rebaja, y toda rebaja
superior al triplo de esta cifra entrafia irrevocablemente la eliminacion
de la oferta correspondiente,

Se calcula a continnacién la media del conjunto de las rebajas corres-
pondientes a las ofertas no eliminadas; después se establece la media arit-
mética de la eifra obtenida v de la del limite provisional; esta nueva me-
dia que constituye el limite dcfinitivo en el sentido de que el adjudicata-
rio sera el concurrente que sc le aproxime mas, bien por exceso o por
defecto. '

Un ejemplo hard comprender mejor este curioso procedimiento.

Supongamos el depésito de seis ofertas, correspondiendo a las rebajas
siguientes :

Empresa A ... ... s 0%
» B.. ]2 0/0
» D. ... 8 9%
» E 8 %
» F 9 %

Supongamos que al sacar a suerte los tres holetines haya dado las cifras
5, 7 y 10, el limite provisional de rebaja sera de

S+7+4+10
— o sea 7,33 %.

3

El licitador C se encuentra excluido «ipso facto», porque su rebaja

(24 9%) sobrepasa el triplo del limite provisional (7,33 x 3 = 22 %).

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

10+12+8+5+8
—, o sea 8,6 %.

S
La media aritmética de esta cifra y del limite provisional es de

8,6 + 7,33

, o sea, aproximando, 7,97 %

2

Las dos ofertas D y F se aproximan igualmente, es la suerte la que de-
cidira cuil sera finalmente aceptada.

En ITaL1s la oferta que implica el precio mas bajo tiene la preferencia
absoluta, y la tinica facultad de que goza la Administracién, si vacila en con-
tratar con el intcresado, es pedirle aclaraciones v rehusar eventualmente
aprobar el resultado de la adjudicacién; para rehusar esta aprobacién la
Administracién goza de un poder discrccional (4).

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

Por una circular nim, 6.855 de 6 de dlmembre de 1955 (6), e] Ministro
de Obras Piblicas ha decidido someter las adjudicaciones publicas a los
dos criterios siguientes :

1. formacién de la media aritmética de los porcentajes de rebaja de
aquellas ofertas que contienen una rebaja superior a la rebaja minima;

2.2 introduccién de un factor extraiio a esta media y destinado a ju-
gar un papel regulador,

El procedimiento adoptado puede resumirse como sigue :

1.c En dos boletines secretos introducidos en dos sobres distintos y nu-
merados, y que contienen la indicacién precisa de las obras, la Adminis-
tracién (en el caso, el «Ingegnere capo») establece el valor de la rebaja
minima para la admisibilidad de las ofertas y el aumerto a aportar a la
media de las ofertas admisibles.

(4) Como en 1odos los paises de otra parte.

(5) Abocaba, en efecto, a aumentar los gastos del Estado. Esta es la razén por la
cual el principio de la limitacién de las rebajas fué rechazado en Francia, hacia 1934,
después de una consulta de los funcionarios competentes y de las organizaciones pro-
fesionales de contratistas.

(6) Publicada por «E! Monitor de las Obras Publicas y de 1a dehcacnon» del 19
de mayo de 1956, pag. 29.
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2> Los sobres que contienen los elementos anteriores estan cerrados y
lacrados.

En el dia y a la hora senialada para el concurso, todas las ofertas secre-
tas llegadas dentro del plazo son reunidas y numecradas. El concurso que-
da asi abierto; se procede primero a abrir el sobre que contiene el boletin
secreto relativo a la rebaja minima aceptada, que es comunicada a los pre-
sentes.

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

La otras ofertas son declaradas inadmisibles. —

En el caso en que todas las ofertas son declaradas inadmisibles, el con-
curso es anulado y el segundo sobre no debe ser abierto.

En el caso en que una sola oferta es declarada admisible, las cbras son
adjudicadas a la empresa que la ha presentado.

También en este segundo caso el segundo sobre no es abierto.

En cambio, si varias ofertas son declaradas admisibles, el presidente
@el concurso calcula en la misma sesién la media aritmética de los porcen-
tajes de rebaja de las ofertas aceptadas y la comunica a los licitadores pre-
sentes.

A continuacién, el director del concurso procede a abrir el sobre que
contiene €] aumento 2 aportar a la media de la rehaja, Comunica a los lici-
tadores presentes este aumento, que afiade a la media de las ofertas admi-
tidas y declara adjudicataria a la firma que ha ofrecido la rebaja mas proxi-
ma por defecto a la cantidad asi obtenida.

Un ejemplo esclarecera este procedimiento,

En el caso en que la Administracion (el «Ingegnere capo») ha prefijado
en los boletines secretos :

a) 2,50 p. c. rebaja minimaj;

b) 2 p. c. aumento a aportar a la media de rebaja de las ofertas adini-
sibles.

1l.» Se da lectura de la rebaja minima: 2,50 p. c.

2. Se da lectura de las diferentes ofertas de rebaja: 0,5 p. ¢.5 7 p. ¢.;
9,50 p. ¢.; 1,75 p. ¢.; 15 p. ¢.5 6,50 p. ¢.; 3,75 p. c.; 13,20 p. ¢.; 1,95
p. c.: 2 4—0 p. c.

3. A medida que las ofertas siguientes son declaradas inadmisibles :
0,5 p. c.; 1,75 p. ¢c.; 1,95 p. ¢.5 2.40 p. c.

4.> Se calcula la media aritmética de las ofertas: 7 p. c.; 9,50 p. c.;
8 p. ¢.; 15 p. ¢.5 6.50 p. c.; 3.75 p. c.; 13,20 p. c.

62.95
= 8,99
7

5.2 Esta cifra es comunicada a los asistentes,
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6. Se da lectura del aumento a aportar a la media de las ofertas admi-
tidas: 2 p. c.

7. Se efectiia la suma de la media de

Ofertas admitidas ... ... ... ............... 8,99
Con el aumento ... ... .. ... ... ... ... .. 200
1099

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

En Tureuia, la ley nim. 2.490 de 2 de junio de 1934 (7) prevé que
cuando todas las ofertas han sido examinadas y comparadas por la «Co-
misién de adjudicacién», ésta atribuye automaticamente el contrato al lici-
tador que ha propuesto el precio mas bajo.

En DiNaMARcA, si la Administracién hace su eleccion de manera discre-
cional cuando se trata de contratos por adjudicacién publica. en cambio
esta obligada a aceptar la oferta mas baja en el caso de adjudicaciones res-
tringidas (8),

La cosa es l6gica si se piensa que, en esta segunda hipétesis, la porcion
de concurrentes no comprende —por definicién— mas que empresarios y
proveedores previamente seleccionados, que ofrecen, pues, todas las garan-
tias de solvencia y competencia, v que los precios ofrecidos deben bastar
a desempatar.

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

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

" Los interesados habian acostumbrado reclamar los dafios y 'perjuicios
por inejecucién por el Estado de sus obligaciones contractuales, defendien-
do la tesis de que la puesta en adjudicacién constituira una oferta obliga-
toria para la Administracién, oferta cuya aceptacién se efectuaba autord-
ticamente por la apertura de las plicas, y como consecuencia, la conlusién
del contrato en beneficio del titular de la proposicién mas baja.

Situado sobre este terreno, el debate judicial debia necesariamente re-
sultar en provecho de la Administracién. El contrato de obras publicas su-
pone, en efecto. el «intuitus personae» en la figura de su titular, y €] anun-

(7} Ley que constituye un verdadern «Cédigon de los contratos publicos.

" (8) A menos, sin embargo, que una reserva —siempre incluida en los contratos
de la Defensa nacional o del Building Service— venga a salvaguardar el poder discre-
cional de la Administracién.

(9) Ley de 23 de diciembre de 1946.

(10) En virtud del principio constitucional de la separacién dc poderes.
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cio de la puesta en adjudicacién de las obras por medio de la publicidad
no constituye, desde luego, mas que una llamada a la concurrencia, una
aimple proposicién de contratar que no vincula nunca a la persona piblica
que ha recurrido a ella,

Los ‘tribunales civiles repetidamente han proclamado: la llamada a
Ia concurrencia —se lee en una sentencia de la «Cour d’appel de Lie-
ge» (11)—, la publicidad de la oferta, el sistema de a tanto alzado, que
son de naturaleza a asegurar a la adjudicacién las mejores condiciones po-
sibles, no entrafian nunca la necesidad de elegir, tal como pretende el de-
mandante (es decir, la eleccién automatica del que ha hecho la oferta mas
baja); la reunién de la triple circunstancia alegada mas arriba debe per-
mitir al Ministro hacer por cuenta del Estado la mejor eleccién entre nu-
merosos concurrentes que la publicidad ha reunido. El criterio de este alto
funcionario no sera necesariamente el minimo del precio pedido, sino mu-
chas otras consideraciones inherentes tanto a la personalidad de los concu-
rrentes como a las condiciones por ellos ofrecidas para la obra a adjudicar.
El verdadero interés del Estado es obtener un trabajo bien hecho, en todas
las condiciones de seguridad, de buena ejecucién, de duracién, y esto al
precio mas favorable. La teoria del empresario desposeido expondria al
Estado a verse ligado por anticipado con un avernturero, un inzolvente o un
incapaz desde el momento en que este tiltimo hubiera tenido la precaucion
de ofrecer el precio mas bajo».

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

Fundindose en el articulo 97 del decreto real de 10 de diciembre de
1868 (12), el cual subordina la formacién definitiva del contrato a la apro-
bacién del Ministro, asi como en la interpretacion literal del articulo 4
del Pliego general de Obligaciones del Estado de 1933 (13), ¢l Estado reivin-
dicaba el poder de apreciar discrecionalmente el caricter eventualmente mds
ventajoso de una oferta distinta de la mds baja y deducia que la autorizacién
del Consejo de Ministros no era requerida mas que en la hipétesis en que
su eleccién no se hacia ni segun la oferta mas baja ni segun la oferta con-
siderada mas ventajosa.

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

(11) 5 de enero ‘de 1933, Jur. Ligge, pag. 41.

(12) Que publica el Reglamento general sobre la Contabilidad publica.

(13) Que estipulaba que «cuando una obra es confiada a un licitador distinto del
que ha presentado el precio mds ventajoso, tal eleccién debe ser autorizada o ratificada
por el Consejo de Ministros o, en caso de urgencia, por el Primer Ministroy.

(14) Arrét Cobesma, niim. 1.034, de 10 de azosto de 1951 («Recueil de jurisprn-
dence du droit administratif et du Conseil d’Etat», 1952, pdg. 86).
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:l mas peligroso arbitrio en razén de la imposibilidad de distinguir la oferta
amas ventajosa» por criterios objetivos,

En cambio, el Consejo de Estado ha hecho suya la opinién de una parte

de la doctrina (15) segun la cual el automatismo del procedimiento deriva :

— dec la economia misma de la adjudicacién publica; ,

—: de los trabajos preparatorios de la ley sobre ia contabilidad publica
de 15 de mayo de 1846, inspirada en las ordenanzas francesas de 4 de
diciembre de 1836 y 31 de mayo de 1838;

— del articulo 95 del decreto real de 10 de diciembre de 1868, en que,
segun sus términos «cuando varios licitadores han propuesto el pre-
cio mas bajo y estan presentes, son invitados a depositar inmediata-
mente nuevas ofertas, escritas, de rebaja; si esta segunda prueba deja
subsistir una paridad de precio. o si uno de los licitadores que ha
ofrecido mas bajo esta ausente, se procederd, en la misma sesion, a
echarlo a suertex.

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

El «arrét Bruneau» (16) ha decidido, en efecto, que:

1. Ninguna disposicién legal o reglamentaria obliga al Estado a de-
ignar automaticamente como adjudicatario al licitador cuya oferta, redac-
ada en cifras, es la mas baja.

2. El articulo 21 de la ley de 15 de mayo de 1846 especialmente si
rrige en regla la adjudicacion publica abierta e implica por ello mismo
anto la igualdad entre los licitadores como la concurrencia propiamente di-
:ha, no obliga al Estado a preferir «al licitador que ha propuesto el precio
Jue segun su redaccidn en cifras es el mas bajo, si la oferta de este licita-
or no es, en relidad, mas ventajosa que la de otros licitadoresy.

3.2 El articulo 95 del decreto real de 10 de diciembre de 1868 no con-
radice y no podria contradecir el articulo 21 precitado; no se refiere mas
Jue a una hipétesis particular —la paridad de los precios ofrecidos—, y seria
rano querer deducir —«a contrario sensu»— una regla de caracter general;
a tesis del derecho absoluto del licitador que ha hecho la oferta mas baja
\ ser preferido se opondria, de otra parte, al poder del Ministro (art. 93,
in fine», y 97) de no aprobar el resultado provisional de las operaciones
le adjudicacion.

Importa, sin embargo, subrayar cuantos «arréts» del Consejo de Estado
selga incorporan en la practica fa ensefianza de la daoctrina. Si los «carrétsy
intes citados rechazan la tesis del derecho del licitador que hace la oferta
nés baja a la atribucién automatica del contrato, han dcnegado igualmen.
‘e a la Administraciéon la facultad de separar discrecionalmente a quien

(15) Véase FLamme, Les Marchés de I'Administration, nims. 121 y ss.
(16) Ndam 3.772, de 29 de octubre de 1954, («Rec. jur. dr. adm.», 1955, pag. 37.
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hace la oferta mas baja. Esto ultimo beneficia de hecho, cobre todo si posee
la clasificacién requerida, de una verdadera presuncién de competencia
técnica y de capacidad financiera, presuncién que no puede ser destruida
mais que por la prueba en contrario procurada por el poder publico adjudi-
cador. Dicho de otro modo: la Administracién debera motivar respecto
del Consejo de Estado su decision de desechar al licitador que presenta la
oferta mas baja, y el Consejo no vacila ‘en controlar tanto la pertinencia
como la exactitud de los mouvus alegados.

La existencia de este control jurisdiccional lleva, pues, a los licitadores
rechazados garantias serias y aboca en la practica a reconocer al licitador
que hace la oferta mas baja el derecho de no verse rechazar sin justas
razones.

De otra parte, estas garantias estain aun aumentadas desde la adop-
cién (17) por el decreto real de 5 de octubre de 1955, orginico de los
contratos del Estado, de una disposicion (art. 33) en la que, segin sus tér-
minos :

«Cuando la Administracién adjudica un contrato, debe adjudicarlo al
licitador que ha presentado la oferta efectivamente mas baja. Para la de
terminacién de la oferta mas baja, la Administracién debe tener en cuenta
los precios ofrecidos y otros elementos calculables que vendran de ma-
nera cierta a aumentar 0s desembolsos que deberan ser hechos por la
Administracion...

SECCION SEGUNDA

Eteccion discrecional.

34. No hay, por el contrario, ninglin automatismo en la eleccion del
adjudicatario, v la Administracién goza en este dominio de un poder de
apreciacién discrecional (18) en todos los paises nérdicos (Suecia, Fin-
landia, Noruegay, en el yapon, en Austria, Alemania, Yugoeslavia, Haiti,
Siria, Unién Sud-Africana, Chile, asi como

a) en el GRaN-Ducapo DE LUXEMBURGO, donde la eleccion definitiva
del adjudicatario esta regida por los articulos 32 y 33 del decreto ministe-
rial de 1.° de marzo de 1948, que contiene la publicacién del pliego ge-
neral de condiciones.

Después de una primera clasificacion basada en el precio, las ofertas
menos altas que se tienen en cuenta para la adjudicacién seran objeto

(17) Sobre la sugestion misma del Consejo de Estado, -

‘{18) Aun una vez, sin embargo, la autoridad adjudicadera debe lo mas frecaen-
temente justificar su decisién de rechazar a quien hace la oferta mas baja cerca de la
autoridad superior, én Australia, el Auditor general o el Public Accounts Committe.
en Gran Bretafia, igualmente el Auditor general, funcionario oficial del Parlamento,
que puede informar al Parlamento si Ja eviccién le parece contraria al interés general.
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de un examen minucioso destinado a establecer si los precios que propo-
nen estan en relacién con las obras proyectadas.
Un precio no satisface esta condicidn si, deducidos todos los gastos, no

queda ya al licitador un beneficio normal. Fl precio debe permitir la eje-

cucién del proyecto sin que el licitador, jpara evitar pérdidas, sea ten-
tado de defraudar la calidad de la ejecucién o de los materiales emplea-
dos, o a tratar de evitar estas pérdidas pagando salarios insuficientes.

Si el precio total de una oferta parece sospechoso a la Administracién

o es discutido por un licitador o una organizacién profesional de contra-

tistas de obras, el ofcrente es invitado a presentar sin tardanza los deta-
Lles de su analisis de los precios v su oferta sera rechazada si no responde a
esta invitacién en un plazo conveniente o si los justiticantes presentados
no son suficientes a probar lo bicn fundado de sus preecios (19).

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

De otra parte, la eleccién del adjudicador solo podra realizarse en-
tre los licitadores que posean una autorizacién gubernamental de esta-
blecimiento y cuya competen(:la experlenma y capacxdadades técnicas y
financieras, los medios de organizacion de Ja empresa en utillaje, material
v personal cuallﬁcado, asi como Ja probidad comercial, ofrezcan todas las
garantias de buena ejecucién en los plazos previstos.

Entre los licitadores que responden a estas condiciones, la elecc1on se
hace en principio sobre el que ha presentado la oferta mas baja.

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

c) en el Conco BELGA, los «Consejos de las adjudicaciones» estin par-
ticularmente encargados de proponer el adjudicatario a la autoridad com-
petente, justificando eventualmente la preferencia hecha a la oferta acep-

tada cuando ésta no es la mas favorable desde el punto de vista del pre-
eio (21),

(19) Hay que notar que puede recurrirse a un perito a pcticion, sea del licitador
del que la Administracién trata asi de rechazar la oferta, sea de la organizacién profe-
sional que ha constatado el resultado de una adjudicacién.

(20) Incluso en caso de adjudicacién restringida, la oferta mas baja es general-
mente la mds aceptable porque en principio la solvencia, 1a honorabilidad y la capa-
cidad de los concurrentes son examinadas previamente a la invitacién a Hcitar.

(21) Ordenanza nim. 344 de 12 de enero de 1953, sobre los «Consejos de adjudi
caciény. .
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d) en GRAN BRETANA (21*), donde prevalece la opinién de que la
comparacion de las ofertas implica consideraciones técnicas cuya aprecia-
cion compete esencialmente al ingeniero responsable del proyecto. Tam-
bién este ultimo parece el mejor preparado para juzgar de los precios:
instruido por su experiencia personal, esta en mejores condiciones que na-
die para deducir de los resultados de la adjudicacion comparables una
nocion precisa de los precios econémicamente razonables aplicables a las
diferentes clases de obras. Seria, desde luego, inoportune adoptar la regla
de aplicacién cémoda, pero demasiado réapida, que consistc en aceptar en
todos los casos la oferta mas baja.

Al contrario, al menos en la hipétesis de una adjudicacién piblica
abierta, se tiene en cuenta, ademas del precio, la situacién de la empresa
desde el punto de vista comercial,

— la experiencia adquirida por ella en la clase de obras de que se trate.

— de sus posibilidades en el caso de que se otorgue el contrato.

En el caso de una adjudicacién restringida, las informaciones relativas
a los diversos puntos arriba citados son evidentemente tomadas antes de
enviar las invitaciones a licitar v, en estas condiciones, los precios ofreci-
dos pueden —pero no nccesariamente— constituir el criterio de la elec-
cién definitiva (22).

e) en Suiza, donde la administracién adjudicadora elige libremente
entre los licitadores, apreciando sus ofertas como se explica a continua-
cién en el parrafo 2, teniendo en cuenta las garantias de buena realizacién
y de regularidad que presenta, asi como de la satisfaccién que han dado
por las obras o suministros anteriores, teniendo en cuenta a las diferentes
regiones del pais y asegurando una rotacion equitativa entre los concu-
rrentes».

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

Esta disposicién muestra que la eleccion del adjudicatario es hecha
en lo que cabe poco automaticamente por consideraciones de orden eco-
némico (rotacién entre los concurrentes, reparticién regional); la influen-
cia de estas wltimas esta, sin embargo, limitada por una institucién que
confiere su originalidad al sistcma suizo, a saber: l'offre de base, remiti-
da por las organizaciones profesionales de contratistas de obras.

(21%) Y también en Australia y en el Canada.

(22) Informe presentado 2l Congreso de Paris (1954) de la Federacién Internacio-
nal de la Edificacién y de las Obras Piblicas por «The Federation of Civil Engineering
Contractors».

(23) Paragrafo 3, pdrrafos 1 y 2. del Decreto del Consejo federal de 4 de marzo
de 1924,
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Con el fin de determinar el justo precio al cual hace alusién el parra-
fo 3 de la A. C. F. de 4 de marzo de 1924, la administracién adjudicadora
pone, en efecto, todos los documentos del contrato a la disposicién de la
oficina de célculo de la organizacién profesional interesada, cuyo presu-
puesto denominado offre de bas va a a jugar un papel regulador de los
precios tanto mas importante en cuanto que el poder piblico duefio de
la obra lo admite como criterio de comparacion y Je reconace por eso mismo
un valor oficial.

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

En cambio, si se encueritra entre las ofertas una sensiblemente inferior
al precio establecido por la asociacién profesional y que la Administracién
e propone precisamente tomar esta oferta en consideracién, la Adminis-
tracion debe previamente, de una parte, pedir a su autor calculos tan de-
tallados como los procurados por la asociacién, y de otra parte, poner a
esta iltima en condiciones de justificar sus precios (25).

Como lo precisa una circular de 1925 (26), la Administracién no pue-
de, mas alla de un cierto porcentaje, separarse de la offre de base gin ha-
ber previamente provocado una discusién de los precios entre la asocia-
cién y el empresario que ha licitado sensiblemente mas bajo que ella.
Este ultimo rehusara a veces —bastante raramente, es verdad— a justi-
ficar su precio particularmente ventajoso (27) por circunstancias espe-
ciales (28), en este caso la asociacion profesional esta obligada a some-
terse. :

¥ ¥ %

35. Conviene comparar el problema de la designacién de adjudica-
tario —automatica o discrecional— con el de la preocupacién, cada vesz
mais acentuada en numerosos paises, de contener una fatal carrera a la
rebaja, eliminando las ofertas anormalmente bajas y con el problema de
los acuerdos previos entre licitadores,

(24) Idem, paragrafo 6; la adjudicacidon se hara, pues, en gencral, en el grupo
central de ofertas: las estadisticas muestran, en efecto, que la media aritmética de las
ofertas se sitlia ligeramente encima (10 por 100) de la oferta base y muy raramente
debajo (cf. A. pE Graxv’Ry, Les Adiudications et marchés pour le compte de UEtat
en Suisse, pag. 55).

(25) Paragrafo S.

(26) Citada por A. de GranD’RY, op. cit., pag. 53.

(27) Sobre el prejuicio claramente desfavorable a las ofertas demasiado bajas que
se puede constatar en Suiza, véase DREYER, Marchés de travaux publics, pag. 103.

(28) Por ejemplo, porque dispone del material necesario en la proximidad del
lugar elegido para las obras.
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A. La lucha contra las rebajas excesivas.

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

«Hay algunas obras de los iltimos afios que no estan terminadas y que
no terminaran nunca, y todo eso, Mansefior, por la confusién que causan
rebajas que se hacen en vuestras obras, pues es cierto que todos estos in-
cumplimientos de contratos, faltas de palabra y renovacién de adjudica-

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

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

»No hagiis ya contratos anuales, sino por tales y tales obras; y, en una
palabra, sed fiel en la ejecucién de vuestra parte como vos pretendéis que
el contratista lo sea en la suya, pero, sobre todo, no aceptéis nunca em-
presario que no sea solvente e inteligente; es la unica manera de estar
bien servido; gastando de otra manera, vos no veréis nunca el fin de las
obras, que os costaran la cuarta o la tercera parte mas de lo que valdran,
os daran mil disgustos a vos y a los que se mezclen v asi vos v ellos no se-
réis mas que la victima.»

En la mayor parte de los paises (29), la reglamentacién de los contra-
tos piblicos ordena rechazar las ofertas que implican precios despropor-
cionados en relacién a la clase de la obra pedida, y que hacen dudar de
una ejecucién cuidadosa de la obra.

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

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

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

Bien entendido, es licito a los autores de ofertas a primera vista no
razonables justificar los precios unitarios que han servido de base al esta-
blecimiento de su oferta, v esto, a veces, a continnacién de la intervencién
de Ia organizacién profesional interesada, cuidadosa de impedir las reba-
jas excesivas.

Es asi, particularmente :

1. en DINAMARCA, donde la asociacion profesional tiene derecho a
organiar (32) en su seno una adjudicacién previa para asegurar que nin-
guna oferta demasiado baja sera presentada. En el curso de una reunién
de los licitadores, la empresa o las empresas que han hecho las ofertas
mas bajas tienen la facultad de someter sus estimaciones a un control se-
vero destinado a descubrir los posibles errores; después de la discusién,
la exclusién puede ser decidida por mayoria de dos tercios.

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

3. en el GRAN-Ducapo pE LUXEMBURGO, donde las asociaciones pro-
fesionales gozan de un derecho de intervencién cuando los poderes pu-
blicos se proponen adjudicar una obra a unos precios que reducen consi-
derablemente, y aun anulan el beneficio normal al contratista; en este
caso, la Administracién gran-ducal hace examinar el expediente por una

(30) Supra 32.

(31) En Alemania (par. 25 del V. O. B.), en Suiza (par. 3, parrafo 2, de la A. C. F.,
de 4 de marzo de 1924) vy en el Gran Ducado de Luxemburgo.

(32) Salvo si el poder publico duneiio de la obra se ha comprometido a rechazar a
todo licitador cuya asociacién pediria la exclusién por oferta demasiado baja en un
plazo de cinco dias a partir de la fecha de la apertura de las plicas.

(33) La adjudicacién «con control».

(34) Quc comprende, ademas de los funcionarios, un representante de la organi-
zacién profesional de contratistas de obras.
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«Comisién de ofertas», que transmite su informe al Ministro interesado
para que éste decida.

4.° vy, sobre todo, en Suiza, donde, mas que en otra parte, las asocia-
ciones profesionales estin en condiciones de influir en gran medida el pre-
cio de las ofertas.

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

No existe, en el sector de la construccién, precio del contrato propia-
mente dicho, y los precios se forman neccsariamente segiin el coste de la
produccién. Ahora bien, en razén del caricter particular del producto
de la actividad en la construccién, y de esta misma actividad. el coste de
produccién varia profundamente y da a la formacién de los precios una
base a la que falta a la vez estabilidad v uniformidad. A esta conside-
racion se afiade que numerosos empreszarios —--en Sviza como en otras par-
tes— no estin apenas en condiciones de determinar por ellos mismos su
coste de produccion (38). En estas condiciones, desde que la concurrencia
se hace mas dura, no puede dejar de crear una situacién peligrosa, vy este
estado de cosas explica que la mayor parte de las asociaciones de contra-
tistas de obras se estin esforzarido para influir la formacién de los precios
asignando a los diversos factores del coste tipos uniformes, pero que tien-
den, sin embargo, a la larga, a fijarse en un nivel que permite a las em-
presas que trabajan en las condiciones mencs favorables cubrir sus gastos.

El medio mas eficaz de que disponen las asociaciones para llegar a la
unificacién de los precios reside, evidentemente, en el calculo en comin
del precio de cada oferta. Esta operacion puede ciertamente consistir en
una simple toma de contacto de los licitadores entre si que_les permita in-
formarse sobre el precio, quedando cada urio libre de adaptar o de mno
adaptar sus precios a los de los otros concurrentes. Sin embargo, las aso-
ciaciones mas importantes (39) han establecido un sistema de anuncio obli-
gatorio; sus miembros estan obligados a anunciar su oferta cuando la im-
portancia del trabajo sobrepasa un minimo fijado, v cualquiera que sea
la importancia del trabajo si es encargado por los poderes piblicos; si
varios licitadores se anuncian asi, la asociacién organiza una reunién en-

(35) Se consultara con provecho el notable informe que la Comisién de estndio
de los precios del Departamento federal de economia piblica ha dedicado en 1953 a
La concurrence duns le secteur de la construction et plus spécialement en matiére
d’adjuclication de travaux publics.

(36) Sin embargo, es mis relajada en la Suiza francesa.

{37) Reconocimiento y proteccién de los exdmenes de maestria y del certificado
de aptitad.

(38) Solamente una infima minoria ha acostumbrado a calcular el precio de coste
efectivo, una vez una obra terminada.

(39) Grupo de empresarios suizos de ohras piblicas, Asociacién de Contratistas
de Obras de Bile, etc.
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tre los interesados y los precios son ajustados (40) seglin decisiones toma-
das en una mayoria determinada.

Otro método de calculo en comin de los precios consiste en la inter-
vencién de oficinas de calculo que funcionan en el senc de las grandes
asociaciones y que establecen ellas mismas las ofertas, en las que los miem-
bros no tienen va mas que poner su firma,

Si se considera, ademas,

— que las asociaciones. muv a menudo, han legado a hacer declarar

la exclusion por los poderes publicos de empresas no afiliadas,

— las restricciones hechas a la concurrencia en el plano territorial (41)

— y, sobre todo, la practica de la offre de buse,
se comprende sin dificultad que las asociaciones profesionales suizas pue-
den luchar victoriosamente contra las rebajas excesivas,

B. Los conciertos previos.

36. Nosotros llamamos asi los acuerdu: establccidos previamente en-
tre varios licitadores a la presentacién de sus ofertas y que tienden a aumen-
tar los precioz. a obtener la abstencién de determinados concurrentes, o
ademas a reservar el contrato a uno de ellos gracias a una participacién
puramente ficticia v a unas subastas artificialmente aumentadas de <us
colegas.

En BELGICA, estos conciertos son ilicitos segin el derecho civil (42),
pero escapan a toda sancién penal.

Sin embargo. los empresarios que recurrian a conciertos ilicitos son
responsables administrativamente porque se les podria reprochar su «falta
de probidad comercial» v oponcrles el articulo 6.° del decreta-ley de 3 de
febrero de 1947, que regula la aceptacion de los empresarios, con la con-

{40) FExisten asi varias clases de precios caleulados en comin:

— El precio base, que sirve de referencia tanto para el licitador como para
¢l poder piublico adjudicador, .

-— los precios minimos, que conslituven una lista inferior que no puede
rebasarse, pero que deja al licitador total libertad para establecer precios
mas altos, '

— los precios 1nicos, que obligan a tndos los licitadores a hacer una oferta
a un Unico y mismo precio (prictica corriente en materia de ofertas lla-
madas «colectivas», es decir, establecidas por un grupo de licitadores o
por la asociacién).

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

{42) Con esta consecuencia, que es imposible llevar ante los tribunales a las par.
tes de estas alianzas, que rehunsarian entregar la honificaciéon prometida después de
haber logrado €l negocio gracias a la abstenciéon o a la complacencia de sus concu-
rrentes.
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secuencia de su exclusion, sea tempcral, sea definitiva, de los contratos
del Estado.

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

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

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

Los empresarios estan cubiertos de mancra equitativa para el riesgo de
la adjudicacién (43) por disposiciones introducidas por el Estado en el
Pliego nacional de Condiciones. En virtud de estas disposiciones, la in-
demnizacién. que es concedida a los que no han presentade la oferta mas
baja, es calculada en un tanto por ciento del importe del proyecto v es
otorgada a los empresarios que mas se aproximan al precio mas bajo.

En HoLANDA, el problema de los conciertos previos esta particularmen-
te en el orden del dia, en virtud de una reciente sentencia dcl «Hoge
Raad» (44). En vista de la adjudicacién de la construccién de un hospicio
en Myderecht, seis empresarios se pusieron de acuerdo para aumentar sus
ofertas de una cantidad de 47.350 florines. eantidad que seria a continua-
cién entregada por el adjudicatario a sus contrincantes para ser repartida
entre ellos. El asunto fué divulgado. los interesados fueron procesados el
3 de junio de 1952 ante el tribunal correccional de Utrecht apovéindose
en el articulo 1.° del «Prijsvormigsheshuit» (45).

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

(43) Entendemos por tal los gastos corrcspondientes a la compra de los planos
y los pliegos de condiciones, asi como a los estudios y al cilculo de los precios.
(44) Véase L’entrepreneur généraul, septiembre 1953.
" (45) Segiin este articulo, Jos precios de lus mercancias v servicios de todo gémero
deben ser establecidos de manera que respondan a las exigencias del interés general,
lo que implica que los precios pedidos sean razonables.
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pados (46) y les absolvié por la razén de que no se podia deducir de las
circunstancias que la firma G. y S. habia licitado por nn importe mas ele-
vado que el razonable. La firma adjudicataria fué. sin embargo, conde-
nada en apelacién —y su‘recurso en casacién fué rcchazado el 31 de mar-
20 de 1953— por haber establecido su precio en oposicién con el «Prijs- .
vormigsbesluit» v, por tanto, de una manera no conforme al interés ge-
neral (47). .

Esta sentencia ha causado un profundo estuper en los medios de los
contratistas en Holanda, donde la practica de los «conciertos previos» ha-
bia stempre —y legalmente se creia— sido tan floreciente que los regla-
mentos de estos conciertos eran redactados por las organizaciones profe-
sionales locales mismas (48) v que estas convenciomes perseguian, a la
vista y conociéndolo la Administracién, un doble fin: de una parte, in-
demnizar a los licitadores cuyas ofertas no han sido aceptadas; de otra
parte, impedir el envilecimiento del precio en periodos de concurrencia
aguda (49). '

Para legalizar la situacién actual, un proyecto de reglamento de las
adjudicaciones esta actnalmente en estudio, que prevé «la indemnizacion
de los gastos de licitacién» bajo la forma de un suplemento que el duefio
de la obra aplicaria a los importes de las ofertas para ser repartido —sea
por el adjudicatario, sea por la Administracién misma— entre los empre-
sarios rechazados (50).

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

Entre los aspectos que reviste esta auto-proteccién, destacamios :

(46) Los contratistas de obras alegaban la ahsoluta necesidad de recurrir a Ia
alianza previa, finico medio eficaz de recuperar los gastos de licitacién sin aumentar
—anadian— el precio de la obra.

(47) Los otros cinco empresarios han sido absueltos,

(48) Véase el semanario belga De Bouwkroniek de 12 de julio de 1953.

(497 El mecanismo de estas alianzas es generalmente el signiente: se convoca
antes del depésito de las ofertas a todos los que desearian ohtener una misma obra, y
en el cureo de esta reuni6én convienen una cantidad a distribuir por el adjudicatario
a los otros licitadores. A veces, incluso se procede a una especie de adjudicacién preli-
minar; si se comprueba que quien hace la oferta mas baja la hace manifiestamente
demasiado baja, vista la gran diferencia de precio con sus compafieros, se le da oca-
sion de mejorar su precio o de retirarse; ‘esta modificacion del precio debe, sin em-
bargo, operarse segiin un procedimiento preestablecido y, para evitar todo abuso, una
parte importante de este aumento debe ser repartida entre los otros concurrentes.

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

(51) G. DrEYER, Les marchés de travaux publics et la procédure des soumissions,
Estnavayer, abril 1938, pags. 96 y ss.
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1.> El simple concierto previo entre licitadores, sin ningun caracter
contractual y que no dispone de ninguna organizacién;

2.° Las asociaciones de licitadores, que imponen a sus miembros la
obllgacmn de anunciar $us ofertas a los 6rganos de la asociacién y de par-
ticipar en una reunién de interesados con el fin de establecer en comun
las bases de una oferta mormal (52);

3. Los «cartels» de sumisién, que imponen a sus adherentes, no sola-
mente la obligacién de anunciar su participacién en wna adjudicacién y
de discutir en una asamblea comiin previa, sino también la de someterse
a las decisiones tomadas y de respetar un precio determinado (53).

Bien que una reglamentacién legal de los «cartels» —en lo penal, en
lo civil o en el plano administrativo— haya sido frecuentemente reclama-
da, Suiza se ha abstenido hasta ahora de toda intervencién en este domi-
nio (54), y el tribunal federal ha mantenido el principio de la libertad de
formacién de los «cartels» (55), la existencia de estos tltimos no consti-
tuye en si, para las empresas que no part1c1pan, una violencia de la liber-
tad de comercio o de industria. v la sola circunstancia de cjercer una in-
fluencia reguladora sobre la formacién de los precios en una rama deter-
minada, no constituvendo un hecho ilicito o contrario a las buenas costum-
bres (56).

Sin embargo. como toda coalicion —revista la forma de un «cartel» o
de una asociacién profesional-— puede presentar para la autoridad adju-
dicadora un grave inconveniente —el de un alza exagerada e injuetificada
de los precios—, la Administracién sniza rechaza controlando minuciosa-
mente las ofertas colectivas (57) v haciendo uso de la facultad, que le per-

(52) Estas asociaciones de licitadores se¢ confunden generalmente con las organi-
zaciones profesiones, que poseen coficinas de calculo» que rinden grandes servicios a
sus miembros,

(53) El «cartel de soumission» se caracteriza como una reunién de licitadores in-
dependientes de la misma rama, libremente unidos por un contrato, para eliminar o
al menos reducir los abusos de Ia concurrencia en las adjndicaciones de obras o de
suministros: sc distingue por eso de los «irustsy, cuyos miembros han perdido su in-
dependencia econémica y financiera; su fin no es nunca eliminar el procedimiento
de adjudicacién publica en tanto que fendmneno econémico, sino sanear el régimen
y disminuir los abusos (G. DREYER, op. cit., pag. 99).

(54) Ninguna disposicién autoriza al Esiado suizo a intervenir directamente para
reclamar la nulidad de un contrato dc acarteln (G. DREYER, op. cit., pag. 100).

(55) Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral, 22, pag. 183; 32, II, 368;
52, T1, 324,

(56) Los «cartelsn, en efecto, no eliminan necesariamente la libre concarrencia;
su fin es mas bien sustituir una economia normal a la anarquia que reina demasiado
frecuentemente _en el mercado.

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

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

En FRANCIA, conviene citar particularmente el decreto nmim. 33.704
de 9 de agosto de 1953 (J. O., 10 de agosto de¢ 1933), relativo al manteni-
miento o al restablecimiento de la libre concurrencia industrial o comercial.

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

Nosotros coucluiremos de estas observaciones que la prictica que con-
gsiste en aumentar las ofertas en un tanto por ciento idéntico, a continuna-
cién repartido entre los concurrentcs de mala suerte para cubrirles de sus
gastos de estudio no es criticable porque no encarece los precios ofrccidos
y que, a falta de este sistema, los concurrentes rcchazados se veran en la
obligacién de tener en cuenta estos costes en sus gastos generales y de
aumentar, por tanto, sus pretensiones en las adjudicaciones subsiguientcs.

* ¥ ¥

37. ;Quid si un licitador propone otra solucién téenica que la pro-
puesta como base del contrato por la Administracion? (9.4 cuestién, b).
Salvo en Yucoesravia (62), v fuera del caso de una adjudicacién-

(58) Es preciso, pues, que estas ofertas sean capaces de causar un dafo a la Admi.
nistracién exigiendo un precio desproporcionado a las prestaciones prometidas.

(59) Tal es igualmente la opinién del Tribunal del Imperio alemin en una sen-
tencia de 1920, citada por S. DREYER, op. cit., pag. 103.

(60) Las infracciones son sometidas a una Comisidn técnica de las alianzas, con
sede en el Ministerio de Asuntos Econdémicos, y siguiendo su opinién el Ministro, pue-
de trasladar el expediente al Juzgado para la aplicacién, especialmente, del art. 419
del Cédigo penal (relativo al delito de coalicién).

(61) Comparar con civ. Lieja, 23 diciembre 1922, confirmado en apelacion, Lieja,
25 julio 1923, J. T., 1953, pég. 65.

(62) Donde todo licitador puede presentar, ademds de la oferta obligatoria con-
forme a las condiciones del pliego de condiciones, una oferta «alternativa» contenien-
do su propio proyecto y su documentacién téenica.
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concurso (en donde las soluciones ténicas propuestas varian forzosamen-
te), las «variantes» (63) no son tomadas en consideracién mas que si tal
posibilidad estd expresamente prevista por el pliego de condiciones.

Si este ultimo nada dice a este respecto, se concibe que la Adminis-
traciéon no pueda adjudicar el contrato mas que sobre la base de la solu-
cion que ella ha preconizado, No puede, pues, autorizar al adjudicatario
a ejecutar la obra ni segin la variante de la cual él seria el autor (64),
ni segiin la que habia propuesto un concurrente rechazado (65). En derecho
estricto, no puede mas que renunciar a dar a continnacién la primera adju-
dicacién y organizar una nueva sobre la base del proyecto que ha obtenido
sus preferencias.

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

(64) La Administracién usa, por tanto, de un rodeo que no es sino falsear el sis-
tema de la adjudicacién publica: este rodeo consiste en aprobar la oferta conforme
al pliego de condiciones, después ordenar —pero solamente en curso de ejecucién—
modificaciones al proyecto primitivo. modificacioncs que coinciden —sin duda— con
la modificacién precisamente sugerida por el adjudicatario. Vemos aqui una violacién
caracteristica del principio de igualdad de los licitadores. Comparar M. Micnon, La
technique juridique de Uadjudication, A. J., 1954, Doctrina, pag. 103,

(65) Comparese C. E. fr. 12 febrero 1863, Rec., pag. 124.
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CAPITULO 1V

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

38. Se sabe que dos vias estan abiertas a los poderes publicos cuando
desean asegurarse la colaboracién de los particulares para la ejecucién de
los contratos de suministros o de obras.

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

La segunda limita en una medida importante la libertad de apreciacion
de la Administracion y le obliga en principio, si persevera en su intencién
de contratar, a celebrar el contrato con el concurrente que ofrece mas ba-
rato: es la adjudicacién piblica.

Se puede definir ésta como que es «el procedimiento unilateral y pre-
vio a la conclusién de un contrato que permite a la Administracién, para
asegurar el funeionamiento de un servicio publico, recurrir, en las formas
legales y reglamentarias, a la colaboracién a tanto alzado de una empresa
privada, designada después de una Namada publica a la concurren-
cia —en principio ilimitada—, llamada que tiene por efecto conferir auto-
maticamente al titular de la oferta regular méas baja —llamado adjudica-
tario provisional— el derecho a la atribucién definitiva del contrato, de-
recho, sin embargo, subordinado a la aprobacién del érgano administra-
tivo competente, la que silo produce el vinculo contractual» (1).

Esta definicién destaca las constantes de la adjudicacién piblica, pero
se enganaria analizando ésta como el modo de otorgamiento de los contra-
tos con publicidad, concurrencia y a tanto alzado. Un contrato por acuerdo
directo es también a tanto alzado y puede también ser hecho con concu.
rrencia y publicidad : racionalmente, debe incluso serlo cada vez que la
fuerza de las cosas no se opone a ello. Es porque el solo criterio de distin-
<ién entre los dos procedimientos tradicionales de celebracién de los con-
tratos es la posibilidad o imposibilidad de elegir libremente el contratan-

te, es decir, el automatismo o la ausencia de automatismo del procedi-
mierito,

(1) Véase Frawmz, Los contratos de lo Administracién, ném. 55.
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Esta afirmacién debe, sin embargo, ser matizada en razén de la prac-
tica seguida en numerosos paises (2), donde el acudir al procedimiento
de la adjudicacién piblica no significa nunca la atribucién automatica del
contrato a quien hace la oferta mas baja.

39. Esta practica, que se explica por el cuidado de remediar, al me-
nos parcialmente, los inconvenientes de la adjudicacién publica, conviene
examinar brevemente los argumentos que han sido formuladoes a favor y
en contra de este procedimiento, y la incidencia de las criticas emitidas
sobre las soluciones finalmente adoptadas o que estan a punto de serlo.

Se comprende ficilmente que la importancia de las obras piiblicas haya
hecho deseable, en casi todos los paises, que fuese determinada una téc-
nica juridica que asegurara a la vez las condiciones financieras mas favo-
rables a los.fondos piiblicos y la eleccién de un contratante separado de
toda coalicién tanto como de toda negligencia, inconsciente o culpable, de
parte de los funcionarios publicos (4).

El Estado, en una concepcién liberal, es considerado, ante todo, como
el prudente administrador de los fondos piblices. Era, pues, normal que
los legisladores del siglo XIx —burgueses economizadores— hayan visto en
la adjudicacién piiblica el procedimiento que garantizaba mejor las finan-
zas contra los precios excesivos, el interés administrativo de una buena eje-
cucién de las obras piblicas les parecia secundario en relacién con el in-
terés financiero del Tesoro, y la bisqueda del menor precio entrafiaba
necesariamente el acudir a la adjudicacién piblica, asi como la atribucién
automatica de la obra a quicn ofrecia hacerla por menos precio.

Hoy, sin embargo, parece prevalecer la opinién de que las ventajas
financieras de la adjudicacién publica habian sido sensiblemente sobresti-
madas y, en todo caso, que estin lejos de ser tan decisivas como en
el siglo xIx.

40. ;Cuales son, pues, las criticas mas frecuentemente dirigidas a
este modo de otorgar los contratos?

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

(2) Supra 34.

(3) Incluso en la antigiiedad; véase, para Grecia, DaREsTE, Les Travaux publics
chez les Grecs (Annales Assoc. Etudes grécques, 1877, pag. 107), y para Roma, Mommsen
y MarquaroT, Manual de antigiiedades romanas, tomos IV, pag. 133, y X, pag. 108.

(4) Maxime MicnoN, La Technique juridique de l'adjudication, Actualité Juridi.
que, edicién Obras, 1954, Doctrina, pag. 85.

" (5) La bdsqueda sistematica del precio mas bajo lleva al envilecimiento de los
precios y, como consecuencia, al riesgo de provocar una ejecucion defectnosa de la obra.
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2. Su mecanismo seria responsable de las coaliciones de empresa-
rios y deberia en todo caso ser censurado en los periodos (6) en que la
masa de obras a ejecutar en el pais excede de las posibilidades de los
empresarios; en esta hipdtesis, escribe el profesor WALINE (7), las condi-
ciones de la concurrencia ya no existen, y la conservacién de la adjudi-
cacién piblica aboca casi inevitablemente en los conciertos previos entre
empresarios que se reparten los contratos;

3. La adjudicacién piblica pierde su interés en periodos de tasacién
general de los precios de los materiales y salarios y de limitacién de los
beneficios;

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

5. El modo de otorgar los contratos por via de adjudicacién es muy
lento, y de esta manera perjudicial, tanto a los intereses de los adjudi-
catarios como a los de la Administracién.

41. Estas criticas son para la mayoria muy oportunas; explican la
hostilidad no oculta que algunos sostienen respecto a la adjudicacién pu-
blica; esta es, sin embargo, considerada en general como preferible al acuer-
do directo, el cual cuesta mas caro a los ojos de la opinién publica, con-
fia al arbitrio la eleccién de los contratantes del Estado y ofrece a los
funcionarios tentaciones irresistibles (10).

Un compromiso se imponia, pues, entre estas ‘dos tendencias —dificil-
mente conciliables—. v la solucién fué encontrada, ora en la supresién
del automatismo tradicional, ora en el arreglo del procedimiento de adju-

—_— e ——

(6) Tal el periodo de reconstruccién despuss de una guerra, que ha acumulado las
devastaciones y detenido durante varios afos al equipamiento normal del pais.

(7) Manuel élémentaire de droit administratif, pag. 406.

(8) Véase supra 4, la solucion adoptada por la ciudad de Londres. «La adjudica-
cién piablica, declara M. MicnoN (op. cit., pag. 86), es artificial, pues la Administra-
cién decide unilateralmente los métodos, planes, la eleccién de los materiales; se
priva del beneficio que una discusién con el proveedor o el coutratista de obras le
aportaria, tanto en la concepcion como en la ejecucién, mejor advertido normalmente
del progreso de la técnica de su especialidad y de la situacién del mercado.»

(9) En el curso de una discusién parlamentaria, el Ministro francés de la Recons.
truccién y del Urbanismo, Craupws-Petir, hizo esta declaracién desprovista de arti-
ficios: «Yo mo entablaré un debate sobre las adindicaciones. Es, estoy convencido,
un sistema detestable. Pero existe, y es la leyn (Consejo de Ia Republica, 23 de enero
de 1951, Debates parlamentarios, pag. 142).

(10) Asi, a los ojos de un ponente general de la Comision de Finanzas del antiguo
Senado francés, los acuerdos directos son siempre «criticables y sospechosos» (25 de
junio de 1934, M. Marcel Rec~ieRr, Doc. parl., pag. 741, anexo num. 413).
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dicacién y principalmenté de su regla mas caracteristica, la llamada a la
concurrencia.

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

42. En la realidad, sin embargo, la restriccién mas grave consiste cier-
tamente en el desenvolvimiento de la practica de la adjudicacion restrin-
gida que permite no admitir mas que las ofertas que emanen de personas
reconocidas capaces por la administracién duefia de la obra, a la vista
de los titulos exigidos por el pliego de condiciones y previamente a la
apertura de las plicas que contienen las posturas.

Lo que es grave, en realidad, no es tanto la limitacién del nimero
de concurrentes a unas categorias que justifican cualidades y capacidades
especiales, sino el arbitrio reconncido a la Administracién en la puesta
en marcha de la adjudicacidon restringida, que escapa practicamente a
todo control serio.

En FRANCIA, en caso de adjudicacién restringida, las ofertas son pre-
sentadas en dos sobres: el primero contiene la peticién de admisién, es
decir, la declaracién expresa de la intencién del abajo firmante de tomar
parte en Ja adjudicacidn, sus referencias, un certificado atestiguando el
depésito de una caucién provisional, etc., y, en fin, un segundo sobre,
cerrado también, donde se encnentra la oferta. Interviene entonces una
Oficina de adjudicacién llamada también «Comisién de admisién»,, re-
presentando al servicio adjudicador, y cuya misién esencial consiste, des-
pués de haber abierto el primer sobre, en examinar los titulos de Jos candi-
datos. después acordar discrecionalmente la lista de los que de entre ellos
son admitidos a licitar, de los que entonces se abrira ¢l segundo sobre,

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

- Ademas del amplio poder de apreciacién que el Consejo de Estado (14)
reconoce a la Comisién de Administracién, ésta no esta obligada ni a a-
mar ni a oir a los concurrentes que excluye (15) ni a motivar sus decisio-

nes (16).

(11) Nam. 27.

(12) Compucsto de altos funcionarios y de uno o varios técnicos encargados de vi-
gilar la ejecucién del contrato.

(13) Georcin, Cours de droit administratif, 111, pag. 254.

(14) 24 de julio de 1908, Giraud, Rsc., pag. 814; 24 encro 1919, Soc. frang. des As-
phaltes, pag. 763. v

(15) 1d. 6 julio 1949, Commune de Pleissac, pag. 352.

(16) Id. 6 de junio de 1934, Martincsche, pag. 1583.
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Varios paises (17) y numerosas administraciones francesas (18) han esta-
blecido ademas las «listas permanentes de admisibilidad», que no hacen,
en suma, mas que generalizar y simplificar el procedimiento de adjudi-.
cacién restringida; lo generalizan situando todas las adjudicaciones que
a ellas se refieren bajo el régimen de admision previa al depésito de las,
ofertas y la simplifican estableciendo una sola y misma formalidad de se-
leccion de los concurrentes para toda una serie de adjudicaciones,

Inutil decir que la elaboracién y la puesta al dia de estas listas —por,
via de adicién o de supresién— estan por encima del poder discrecional
de la autoridad adjudicadora.

x* * %

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

— el cuidado primordial de asegurar una ejecucién cuidada de los

contratos puiblicos; :

— la bisqueda del menor precio;

— la necesidad de favorecer una amplia concurrencia, siempre evitan-
do una nefasta tendencia a la rebaja perjudicial en definitiva al‘
mismo contribuyente;

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

— el establemmlento de recursos jurisdiccionales susceptibles de ga-
rantizar a los licitadores tanto la regularidad de las operaciones
como la imparcialidad de la eleccién realizada por la Adminis-
tracion.

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

En ITALIA, la reglamentacién legal de la adjudicacién piblica. que re-
monta al swlo XIX, es considerada como rebasada por la evolucién de la
técnica, y esta situacién justifica la evolucién actual que tiende a dar el
primer lugar a la adjudicacién restringida, gracias a una amplia interpre-
tacién de los textos en rigor. ‘

En GrAN BRETANA, por sugerencia del Ministro de Obras, el Instituto
Real de Arquitectos Britinicos, la Institucion Real de Aparejadores v la
Federacion Nacional de Constructores han constituido en 1953 un Co-
mité encargado de estudiar la reforma de las normas en vicor. El infors
me fué presentado en marzo de 1954 y su priacipal recomendacién es cier-

(17) Entre ellos, 1a Gran Bretana.

(18) Los P. T. T., el Departamento del Sena, la ciudad de Paris, etc. (véase GEOR-
GIN, op. cit., pag. 257).
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tamente la que se refiere al principio de la adjudicacién restringida; «nos-
otros no encontramos, declara. ningiin argumento en favor de la adjudi-
cacién publica abierta a todos y expresamos el punto dc vista que, cuan-
do se llama a la concurrencia, es eseucial que, para cada contrato, esta
concurrencia sea limitada a empresas cuidadosamente seleccionadas; la
adjudicacion publica abierta a todos no puede mas que entrafiar un mal
trabajo e impone a la industria una pérdida de tiempo, de dinero y de
esfuerzos en la preparacién de las ofertas, etc.; no es mas que por la con-
currencia entre empresarios seleccionados, que el dueiio de la obra puede
esperar recibir un trabajo bien hecho, realizado por un constructor que,
habiendo obtenido el contrato a un precio razonable, esta en condiciones
de asegurar una buena calidad del trabajo y la voluntad de haccrlo».

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

En PortUGAL, ademis del proyecto de decreto-ley sobre las condicio-
nes de admisién a las adjudicaciones de obras piblicas, proyecto sugerido
al Gobierno por la Organizacién profesional de coptratistas de obras (20),
se esta estudiando igualmente la reforma de las normas sobre la «encuesta
administrativa» a efectuar después de haber sido terminada la obra y an-
tes de la restitucién del depésito de garantia, destinado a salvaguardar los
derechos de los acreedorcs del empresario. La encuesta tiende a buscar
si existen créditos contra el empresario por las obras o suministros rela.
tivos al contrato.

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

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

En Suiza, la reforma del estatuto de los contratos esta ignalmente en
el primer plano de las preocupaciones del Gobierno federal y de las aso-
ciaciones profesionales, particularmente después del ataque bastante fuer-
te de que estas dltimas han sido objeto por parte de la Comisién de estudio
de los precios del Departamento federal de Economia politica, en su infor-
me consagrado en 1953 a «La concurrencia en el sector de la construceién,
y especialmente en materia de adjudicacién de obras piblicas» (22).

(19) Supra 9.

(20) Supra 31 in fine.

(21) Supra 25.

(22) El 57 suplemento de La Vic Economiqgue, revista mensaal publicada por el
Departamento federal de la Economia Publica.
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Cuidandose de generalizar las constataciones realizadas después de nu-

merosos sondeos, este informe concluye, sin embargo,

.~ que las restricciones impuestas a la concurrencia por las asociacio-
nes de empresarios han ejercido una inMuencia perjudicial entra-
nando aumentos de precio injustificados o manteniendo artificial-
mente los precios a un nivel durante los periodos de depresion eco-
némica (1949, por ejemplo);

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

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

Eu el estado a que actualmente han llegado las negociaciones, domiua
12 impresién de que la A. C. F. de 4 de marzo de 1924 sera conservada
como estd, al menus en sus grandes lineas. pero que su aplicacién sera
modificada en dos sentidos:

a) la adjudicacién piiblica volverd a estar de moda, los concursos
restringidos no seran ya utilizados mas que para obras de caricter secreto
{obras militares, etc.).

b) se trataria de reemplazar la nocién de «justo precio» por la de
«precio mas favorable para la Administracién».

Esta dltima expresién sera, sin embargo, dificilmente definida y se
podria temer que semejante evolucién llevase pura v simplemente a la
adjudicacién al mas barato. Para evitar la atribucién de las obras a un
empresario incapaz, la Administracién estaria, sin embargo, en libertad
de rechazar las ofertas mas bajas.

En CHILE, una Comisién compuesta de técnicos ha emprendido la ela-
boracion de un reglamento unico para todos los servicios publicos. Esta
sintesis resulta dificil, sin embargo, por la multiplicidad de los reglamen-
tos actualmente en vigor y por la inestabilidad monetaria resultante de
1a inflacién,

BELGIcA parece ser el primer pais que haya emprendido y parcialmente

(23) Estas condiciones son:
— el establecimiento de sus ofertas por los mismos licitadores y segiin sus
propios costes de produccidn;
— la utilizacién de los precios de las tarifas oficiales a titulo puramente in-
dicativo; :
— la ereccién de las «oficinas de cilculo» en organismos neutros e inde-
pendientes.
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realizado la unificacién (24) de los pliegos de condiciones y de los modos
de adjudicacién de los contratos pithlicos.

El decreto real de 5 de octubre de 1955 ha establecido una reglamen-
tacién organica de los contratos y reemplazado los dos pliegos generales
de condiciones del Estado (Obras y Suministros) de 1933 por nuevas clau-
sulas contractualcs gemerales que forman el anexo permanente.

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

En cuanto a los poderes locales —provincias y municipios—, se veran
imponer la aplicacién del estatuto de los contratos del Estado como con.-
dicién puesta por éste a la concesién de subsidios.

Conviene, sin embargo, notar que el decreto real de 5 de octubre de
1955 es todavia mis una obra de coordinacién que de modernizacion.
Se limita a codificar el derecho y la practica existentes, a establecer la re-
glamentacion sobre determinados puntos, pero siempre en el cuadro de
las disposiciones legales en vigor, las cuales se remontan a mediados del’
siglo pasado.

Esto explica que la Comisién de Reforma de la Contabilidad publica,
instituida a fines de 1955, haya puesto en su orden del dia la revisién de
los articulos (19 a 22) de la ley de 15 de mayo de 1846 sobre la contabi-
lidad del Estado, relativo a los contratos de obras, de suministros y de
transporte.

Es todavia muy pronto para prejuzgar de la decisién final del legisla-
dor, vero desde ahora las reformas més importantes que serin propuestas
pueden resumirse como sigue:

1. mantenimiento de la adjudicacién piblica como regla general en-
el marco de la seleccién previa regulada por el decreto-ley de 3 de fe-
brero de 1947 sobre la seleccién de los contratistas de obras,

~ 2.2 legalizacion de los correctivos aportados por la prictica (28) a la
regla del tanto alzado, ’
3.° establecimiento de la adjudicarién restringida como modo de otor-
gamiento auténomo poseyendo su dominio propio, deducido, de una ‘par-

(24) Esta unificacién es la obra de una Comisidn de Normalizacién, compuesta de
altos funcionarios y de representantes del sector privado.

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

(26) Por el articulo 7 de la Ley dc 16 de marzo de 1954, relativa al «Control
de ciertos organismos de interés publico».

(27) El caricter comercial e industrial de cstos organismos exige, en efecto, mas
flexibilidad, particularmente en la eleccién del modo de adjudicacién, eleccion que
resultard discrecional bajo el tGnico control de la antoridad jerirquica o de tutela.

(28) Se trata de cldusulas de revisién.
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e, sobre el de la adjudicacién publica, de otra parte, sobre el del con-
rato por acuerdo directo,

4.° extension del contrato sin mnecesidad de sujetarse a un procedi-
niento para permitir un mayor empleo de los procedimientos flexibles
concurso, concierto directo) cuando las condiciones del mercado econémico
on obsticulo al juego regular de la concurrencia,

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

6.° limitacién a la adjudicacién piblica abierta a todos de la posibi-
idad de derogar la regla de eleccién del licitador que ha ofrecido mas
vajo (29) e intervencion, antes de toda derogacién, de un organismo con-
ultivo especializado y extrafio a la Administracién activa de manera a
tar méximas garantias a los licitadores rechazados.

(29) Esta restriccién parece légica. Cuande la Administracién invita ella misma
los liritadores a una adjudicacién resiringida, no puede pretender rechazar a conti-
uacién al que ha presentado la ofcrta mie baja mvonnndo motivos relativos, por
jemplo, a su falta de cualificacién.
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CAPITULO V

DE LOS RECURSOS JURISDICCIONALES QUE GARANTIZAN LA REGULARIDAD DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION DE L0S CONTRATOS PUBLICOS.

(Cuestion nim. 11)

44. Un recurso jurisdiccional es inconccbible en los paises donde el
procedimiento para otorgar los contratos no esta regido por disposiciones
legales o reglamentarias, o en los que los procedimientos estin estableci-
dos, pero resultan de utilizacién discrecional.

Es especialmente el caso de los paises anglo-sajones (Gran-Bretaiia,
Australia, Canada), de Alemania Federal, de Austria, de los Paises Bajos,
de Dinamarca y de Costa de Oro.

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

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

45. Todos los demas paises han confiado, a semejanza de Francia,
a jurisdicciones administrativas el poder de anular los actos administra-
tivos por violacion de las formas, ya substanciales, ya prescritas bajo
pena de nulidad, exceso o desviacién de poder.

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

b) En PoRrTUGAL, la infraccién de las prescripciones legales sobre las
adjudicaciones de obras publicas, ademas de la responsabilidad discipli-
naria que entrana para los funcionarios, puede dar lugar a un recurso ju-
risdiccional ante los tribunales administrativos.

Como lo precisa el informe presentado por don Antonio Pedrosa Pires
de Lima, «toda infraccién a una cualquiera de las formalidades prescritas
por la ley o por el reglamento para salvaguardar el interés publico y ga-
rantizar la formacién adecuada de la voluntad de la Administracién po-
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Ira conducir a la anulacién del acto de adjudicacién. E incluso las ilega-
idades eventualmente cometidas en la admisién o exclusion de los concu-
rentes» (1).

c¢) En YUGOESLAVIA, toda persona que ha tomado parte en las subas-
as publicas (2) y que estima que sus intereses han sido lesionados por la
nobservancia del procedimiento previsto por el articulo 136 del Decreta
iobre la ejecucién del presupuesto, puede en un plazo de ocho dias a con-
ar del dia en que los resultados de la adjudicacién le han sido netifica-
los, presentar sus «amonestaciones» al érgano del Estado o al estableci-
niento piblico que ha publicado las subastas. Debe decidirse sobre estas
‘eclamaciones en los cinco dias que siguen a su recepcién. La parte que
10 esta satisfecha de la decisién recaida pucde acudir al contencioso admi-
listrativo, el cual es de la competencia dc los Tribunales Supremos de las
Repiblicas Populares Federadas, del Tribunal Supremo de la Regién Au-
6noma de Voivedina y del Tribunal Supremo Fedcral (3).

d) En el GraN-DUcADO DE LUXEMBURGO, la tnica base legal sobre
la que un intcresado podra fundar su recurso es cl articulo 36 de la ley sobre
a contahilidad del Estado (4).

Podra presentar este recurso ante el tribunal administrativo (Consejo
e Estado, Scccién de lo Contencioso) nor cuanto que alega la nulidad de
:ag operaciones de adjudicacion, sea por razén de incompetencia. sea por
:xceso y desviacién de poder o violacién de la ley por parte de la Admi-
aistracion.

¢) En GREcIA, antes de la institucién del Consejo de Estado en 1929,
‘a8 irregularidades cometidas en el procedimiento previo a la adjudica-
:ién de los contratos de obras publicas no eran sancionados mas que por re-
>ursos administrativos ordinarios y jerarquicos, previstos y regulados por
a ley.

Desde 1929 y la introduccién del recurso por exceso de poder, todo
licitador rechazado puede impugnar, bien los actos preparatorios, bien el
acto final, tanto por los vicios propios de cada acto como por los vicios
Jel conjunto de la operacién,

f) En ITaLis, es el articulo 26 de las Leyes refundidas (3) sobre el
Consejo de Estado, el que establece la competencia de esta alta jurisdic-
:i6n en el contencioso de anulacién.

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

(1) En Turquia, uinicamente las decisioncs administrativas que excluyen a los liei-
adores de las adjudicaciones son consideradas susceptibles de ser impugnadas mediante
2 recurso por exceso de poder ante el Consejo de Estado.

(2) Es preciso, en efecto, que el recurrente tenga un interés en obtener la anula-
iién de la adjudicacion,

(3) Ectos tribunales comprenden Cimaras de lo contencioso-administrativo.

(4) Supra 16. .

(5) Aprobadas por Decreto real de 26 de junio de 1924,

(6) Art. 9 de 1a Ley de 23 de diciember de 1946.
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tivos FRANCESES (7), conocen de los recursos de anulacién dirigidos contra
«les actes détachables» de los contratos de la Administracién, es decir,
contra los actos administrativos unilaterales que han concurrido a la for-
macién de un contrato, tales los actos de habilitacién o de aprobacién, y
aun la decisién propiamente dicha de la autoridad adjudicadora de cele-
brar el contrato.

* 2 %

46. Como un instrumento no vale mas que por el fin que permite
atender, conviene examinar cuales seran los efectos pricticos de la anu-
lacién por la jurisdiccién administrativa de un acto administrativo sepa-
rable del contrato.

Si la sentencia de anulacién es dictada antes de la conclusién del con-
trato, este ultimo no podra ya ser celebrado porque faltard una de las
condiciones necesarias a su formacién.

¢En cambio, si el contrato esti ya concluido, y aun en via de ejecu-
ci6én, la anulacién del acto separable le significara tal ataque?

Tres informes responden afirmativamente :

1.» En EspaNa, la anulacién de un acto separable indica la anula-
cion del contrato cuando afecta a uno de sus elementos esenciales: co-
min consentimiento de los contratantes, objeto, causa del contrato. forma.

2. En PorTucAL, la anulacién del acto de adjudicacién, después de
un recurso fundado sobre cualquier vicio del procedimiento, entrafia ne-
cesariamente la anulacién del contrato celebrado en ejecucién de esta adju-
dicacién.

3.c En el GraN.-Ducapo pe LUXEMBURGO, subrava el autor del infor-
me, «la influencia de lz anulacién de un acto separable del contrato sobre
la validez v la ejecucién de este dltimo depende de la importancia del acto
en cuestién. Por cuanto que la apulacién de un acto tal quita al contrato
su base juridica, deberia 16gicamente quitarle toda validez, en determi-
nados casos, con un derecho a la indemnizacién por daifios y perjuicios
para el empresario lesionado. No existe, sin embargo, jurisprudencia lu-
xemburguesa sobre la materia», .

En cambio, en otros paises, como BEcIcA, FRANCIA y GRECIA, la anu-
lacién del acto separable por el Consejo de Estado deja subsistir el vinculo
contractual.

47. De esto a concluir la ineficacia de la anulacién por execso de po-
der, no hay evidentemente mas que un paso. .

El Comisario del Gobierno Romitu hacia notar. sin embargo, va en
1905 (8): «Nosotros no disimulamos que la anulacién por exceso de
poder... no tendra algunas veces mas que un caracter platénico; la Admi-

(7} Convertidos en jueces de derecho comin del exceso de poder mismo desde

Ia reforma operada por el Decreto de 30 de septimbre de 19533.
(8) Conclusiones al aarrét Martin», ¢ de agosto de 1905, Recueil Lebon, pag. 754.
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nistracion, en efecto, podra regularizar luego el acto tachado de nulidad;
0 bien el contrato podra subsistir entre las partes, no obstante la anula-
tion de los actos que han servido para formarle, si los contratantes... no
piden al juez del contrato o no obtienen de él la resolucién de sus obli-
gaciones reciprocas. Pero esta consecuencia no es para sorprenderos o asus-
taros. Sabéis bien que las anulaciones por exceso de poder no tienen, en
muchos casos, mas que un caricter puramente platénico: el juez del ex-
ceso de poder no tiene més que examinar si el acto administrativo im-
pugnado debe o no ser anulado en razén del vicio de que se le acusa,
no tiene que preocuparse de las consecuencias positivas o negativas de su
juicio. Si la administracion rehace, segin las formas legales. el acto irre-
gular en su origen, éste sera el mejor homenaje rendido a vuestra decisién.
Si, de otro lado, las partes no ticnen la intencién de prevalerse de la ilega-
lidad constatada, o si el juez del contrato estima que los vinculos con-
tractuales pueden subsistir a -pesar de esta irregularidad, la anulacién que
vosotros habéis declarado tendra siempre por “efecto declarar el derecho
de no cerrar el pretorio a los ciudadanos que usan de la facultad que la
ley les reconocia de censurar la ilegaiidad, de formar la opinién publica
v de prevenir la vuelta de las practicas condenadas. Es eso un resultado
absolutamente conforme a las tradiciones de vuestra jurisprudencia v a
las necesidades de una democracia bien organizada.»

De otra parte, no hay duda de que la anulacién del acto separable im-
plica la autoridad de cosa juzgada y que el juez del contrato, una vez
se le someta el asunto, tendra que conformarse a la sentencia de anula-
cién hecha «erga omnes» y declarar la anulacién del contrato; sera inca-
paz de dar por valido un contrato que la Alta Jurisdiccién, juez natural
de los actos administrativos, habra considerado como privado de una auto-
rizacién o de una aprobacién regular (9).

(9) Veéase en este sentido : :
— la ley que crea el Consejo de Estado griego (ley nim. 3.713 de 1928, pa-
rrafo a), y ¢l informe de la Seccién nacional griega, pags. 14-15;
— para Bélgica, FLAMME, Les marchés de U'Administration, mim. 144;

— en Francia, A. pE LaunipEre, Traité théorique et pranque des . contrars.
administratifs, nim. 1.273.
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CAPITULO VI

DE 1A EJECUCION DE LOS CONTRATOS.

SECCION PRIMERA

De la situacion juridica de los subcontratistas respecto de la
Administracion (10).

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

La cosa es evidente para los contratos celebrados directamente por la
Administracién; no lo es menos en el caso de una adjudicacién, sea sobre
Nlamada restringida —es decir, limitada a empresarios que han probado
su capacidad técmica—, sea piuiblica, donde la eleceion, a primera vista
impersonal, del contratante no es operada mas que con la garantia de los
procedimientos protectores del interés general, y siempre bajo reserva
—esencial en este tipo—, de la aprobacién de la autoridad jerarquica o
de tutela.

No se sabria, pues, negar que el contrato de obras publicas sea un con-
trato «intuitu personaen, en razon de Ja influencia determinante que ejer-
ce sobre la decision de la colectividad publica duefia de la obra la con-
fianza que le inspiren la moralidad, los recursos financieros, la compe-
tencia profesional, en resumen, la «personalidad» del contratista.

El caracter de «intuitus personae» en el adjudicatario entrafia como
corolario inmediato la obligacién por este ltimo de asumir en persona
los compromisos que libremente ha asumido, asegurando la direccién y
la vigilancia de los trabajos, bien por si mismo. bien por un delegado
aceptado por la Administracién.

49. Es precisamente porque las precanciones de que esta ultima ha
rodeado la designacién del adjudicatario resultarian ilusorias si éste tiene
la facultad de sustraerse a la obligacién de ejecutar por si mismo el con-
trato, por lo que todos los pliegos de condiciones desarrollan el principio
de la ejecucién personal mediante la prohibicién de ceder el contrato o
de traspasarlo.

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

(10) 12.a cuestion.
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ion previa de la administracién contratante, en defecto de la cual el
djudicatario comete una falta contractual que justifica la aplicacién de
anciones tales como la rescisién o la readjudicacién a la suerte de la
abasta.

La doctrina ensefia especialmente (11) que «incluso cuando el cortrato
o subordina expresamente la validez de las cesiones y traspasos al con-
:ntimiento de la Admmlstracnon. la necesidad de este consentimiento no
3 menos cierta.»

Puede, sin embargo, preguntarse si este consentimiernto no esta impli-
ito al menos en el caso de los traspasos (12).

En efecto, la cesion, o acto por el cual al contratante se sustituve un
:rcero para la ejecucién total del contrato, constituye la violaciéon mas
aracteristica de la obligacién de ejecucién. personal. Es evidente que al
tular de un contrato no puede sustituirle un tercero en sus derechos y
bligaciones sin el consentimiento de la Administracién, que, volvamoslo
decir, ha tratado con una persona determinada, de la que ha compro-
ado la capacidad y la solvencia, y tiene, pues. fundamento para exigir
ue sea esta persona —y ella sola— quien asegure la ejecucién prometida.

Desde luego. la prohibicién de ceder el contrato sin autorizacién ex-
resa no tiene ninguna necesidad de ser inscrita en el contrato: resulta
e la innegable «intuitus personae» constatada en la persona del empre-
irio, y el desconocimiento por este titimo de su ebligacién esencial cons-
tuye una falta grave que podria alegar la Administracién para declarar
t rescisién por culpa del titular del contrato.

El traspaso, o acto por el cual el contratista trata con un tercero en
ista de la ejecucién por éste de una fraccién solamente de un elemento
el contrato, es en cambio indispensable en la practica, Numerosas son,
n efecto, las partes de una obra piublica que necesitan el concurso de
mpresas especializadas; también, si no hubiera traspasos, la Adminis.
:acién se veria obligada a otorgar una gran cantidad de contratos inde-
endientes para la misma obra publica. jCuanto mas lgica es la solucién
ue consiste en contratar con un solo empresario, que sera responcahle
e la direccion de la empresa, y permitirle celebrar a su vez contratos oon
tros!

Son, pues, necesidades de orden puramente técnico las que justifican
n la materia una solucién diferente de la que nosotros hemos adoptado
ara la cesién del contrato.

Esta 1iltima estd prohibida en principio y seria necesario un texto ex-
reso para que el adjudicatario pueda creerla autorizada.

(11) André de Lausabire, Traité theonque et pratique des contrats administratifs,
im. 526.
. (12) André de LAuBabERE (ntm. 536) admne que el subcontrato auntorizado no crea,
ymo tampoco el subcontrato no anterizado, ningin vinculo contractual entre la Admi-
istracién y el que subcontrata, siendn el inico efecto de la autorizacién hacer el
ibeontrato licito.
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En cambio —y por la fuerza misma de las cosas—, la celebracién de
asubcontratos» por el titular del contrato estd permitida, salvo clausul:
en contrario. Nos inclinamos incluso a pensar que, en defecto de toda dis
posicién precisa sobre este punto, la autorizacién general de la Adminis
tracion debe presumirse.

51. Dicho esto —y esta constatacién vale para todos los paises con
sultados—, la autorizacién para «subcontratar», sea expresa o ticita, nc
tiene por efecto sustituir el que «sub contrata» al adjudicatario. Este ulti
mo queda personal y directamente responsable de la ejecucion de toda
las obligaciones estipuladas en el contrato o resultantes de la ley. Soporta
Pues, sin recurso posible contra la Administracién las consecuencias des.
ventajosas de los «subcontratos» que ha celebrado y de los posibles fraca
sos de sus «subcontratistas», contra los cuales puede ejercitar las accione:
que el derecha le concede.

El principio de la ejecucién personal entraiia el que no pueda oponer.
se el subcontratista a la Administracién. Sin vinculo juridico con esta ulti
ma, el subcontratista no esta legitimado para demandarla ni para recla
marle directamente el pago de sus obras mi para discutir los clementos
de un descuento o la reglamentacién de haberes, ni para impugnar de irre
gularidad la puesta en administracién de toda la ohra cuando las obras sub.
couatratadas son en este punto solidarias de las del adjudicatario quebra.
do, ya que una puesta en administracién parcial seria imposible.

El nuevo Pliego general de Condiciones belga (de 1655) innova, sit
embargo. sobre un punto importante, reconcciendo (art. 10, A) a la Admi
nistracién la facultad de exigir que los subcontratantes del adjudicataric
sean empresarios admitidos (13), al menos en proporcién de su partici
pacién en la empresa. ;Se puede aiin pretender, eu esta hipétesis, que l:
Administracién no influya al meno: la eleccion del subcontratante!
El articulo 10 se apresura, es verdad, a anadir que «el adjudicatario que
da en todos los casos el solo responsable frente al duefio de la obrax». Se
observara que en Francia la practica administrativa distingue los sub
contratantes no autorizados por el duenio de la obra y los subcontratantes
autorizados; estos ultimos podran ser demandados directamente por I
Administracién (14).

Sin embargo, en Francia la afirmacién de que no existe relacién juri
dica directa entre la administracién v el subcontratista no es ya entera
mente exacta desde que el decreto de 11 de mayo de 1953 (15) ha insti.
tuido un modo directo de pago de los subcontratantes autorizados.

§ '

(13) Véase supra 31; en Chile, igualmente, todos los subcontratantes deben gel
conocidos de la Administracién, con el fin de permitirle verificar su inscripcion er
el registro de empresarios. :

(14) C. E. fr. § de marzo de 1907, Brissot, Rec., pag. 253.

(15) Relativo al aReglamento de los contratos del Estado y de los. Establecimien
tos piblicos nacionales no sometidos a las leyes v wvsos del comercion.
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SECCION 11

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

(Cuestién num. 13)

52. Es frecuente que la Administracion imponga unilateralmente a
su contratante un cambio en uno de los elementos de las estipulaciones con-
tractuales, sea la duracién del contrato, sea las condiciones de ejecu-
¢ién, sea el volumen o la cantidad de las prestacicnes.

Los pliegos de condiciones de todos los paises consultados reconocen
tal poder a la Administracién. sobre todo en lo que se refiere al aumento
o la disminucién del tamaiio de las obras (16).

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

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

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

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

«... La Administracién, en efecto, sirve el interés publico y no puede
sustraerse al deber de buscar siempre los mejores procedimientos técnicos
v los medios materiales y juridicos que tienden a la consecucién de este
objetive,

»El contrato administrativo implica un pacto de colahoracién entre
una persona privada y la Administracién, para la consecucién del interés
publico bajo un aspecto determinado.

nEsta colaboracién del particular con la Administracién es libre e in-
teresada. Y, acompanando la naturaleza del contrato, implica para 1a Ad-
ministracién la obligacién de no disponer de los intereses que le son con-

(16) Estas modificaciones se regulan entonces por medio de descuentos en mis
» en menos, sobre la base de Jos precios unitarios por el licitador.

La obra debe ejecutarse en tanto que los cambios ordenados no sobrepasen un cierto
porcentaje (10, 15, 20 y aun el 30 por 100 del importe de la obra considerada). Si la
modificacién pedida excede este porcentaje, es necesario el acucrdo del empresario y
seran a convenir el nuevo precio y aun una indemnizacién. El adjudicatario puede a
veces incluso pedir la rescision del contrato,

(17) Manuel de Droit administratif, 3.2 ed., pag. 299.
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fiados y que pretende ver realizados contractualmente, sin tener en cuenta
los intereses de la otra parte contratante ligada a esta realizacién.

»Pero, bajo reserva de esta obligacién, es propio de la actividad admi-
nistrativa, por su misma naturaleza, el adaptarse a las exigencias del in-
terés publico, que debe servir. El pacto de colaboracién entre la persona
privada y la Administracién contiene, pues, implicitamente la subordina-
cién o la sujecién de la primera a los mismos imperativos a los cuales la
segunda se encuentra sujeta.»

De aqui el poder conferido a la Administracién de introducir en las
disposiciones contractuales las modificaciones estrictamente exigidas por
el interés publice.

«Pero, como es de esencia del contrato administrativo que la sujecion
de) particular sea voluntaria y remunerada, a este acto del Poder que,
en el ejercicio de su autoridad, afecta el equilibrio econémico inicial, debe
corresponder en principio la revisién de las clausulas de remuneracién, a
fin de que sean restablecidas las condiciones normales del riesgo.»

54. Nosotros mismos escribiamos (18):

En derecho privado, la fuerza obligatoria del contrato (19) esta garan-
tizada de una estabilidad juridica clara porque es la garantia necesaria
de la seguridad de los negocios, s6lo el «mutuus dissensus» de las partes
puede modificar y aun deshacer el vinculo de derecho nacido del con-
curso de sus voluntades : 1al es el principio de la inmutabilidad contractual.

Ahora bien, cuando la Administracién pide la colaboracién del sector
privado para asegurar la explotacién de los diversos servicios piiblicos,
bien que se trate de conservar o de arreglar, y aun de crear los bienes in-
dispensables a su funcionamiento, no aparece como contratante ordinario.

No hay, en efecto, materia mas cambiante que la del servicio publico,
al cual su firalidad misma obliga a adaptarse e todas las circunstancias
y en el mas breve plazo a las necesidades forzosamente cambiantes de la
colectividad. Por consiguiente, la Administracién debe encontrarse en todo
momento en condiciones de reorganizar, de «repemsar» incluso el funcio-
namiento de sus servicios y, por tanto, de modificar la estructura, la am-
plitud o la concepcién de los bienes que constituyen los instrumentos de
su accién.

¢ Cuil seria la flexibilidad de ésta si el titular de un contrato de obras
(o de suministros) pudiera invocar la ley de su contrato para oponerse a
las adaptaciones consideradas oportunas?

¢La Administracién debera, en nombre de un principio fundamental
del derecho privado, inclinarse ante la actitud negativa de su contratante
y dejar terminar la obra emprendida segiin un plan o en unas condiciones

(18) Fuamme, Les Marchés de U Administration, nims. 349 a 255 (Bruselas, 1955,
ediciones ‘Bruylami).

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

De otra parte, si se debia admitir un instante que por el solo efecto de
a conclusién de contratos de obhras o de suministros, la voluntad de sus
itulares pudo hacer fracasar las decisiones tomadas por la Administra-
ién en un fin incontestable de utilidad piblica, el Estado sacaria pronto
a conclusién de que el sistema de estos contratos es contrario al interés ge-
teral y recurriria ya a la administracién directa pura v simple, ya a los
yrocedimientos de requisa.

Esta iltima consideracién, de orden practico sobre todo, es suficiente
yor si sola a explicar la sumisién voluntaria de los contratistas de ohras
»iblicas y de suministros a las prerrogativas de los Poderes publicos. Los
[ue contratan con la Administracién son, cada dia mas. considerados como
iolaboradores en el funcionamiento de los servicios publicos; como tales,
10 ignoran que las convenciones de las cuales son partes no podrian im-
sedir al Poder piblico el tomar en el porvenir, para la salvaguardia de
os intereses piiblicos, todas las medidas que considerase necesarias.

De otra parte, es cierto que, contratando, la Administracién no se des-
»oja nunca de este aparato de prerrogativas que caracteriza al «Poder pu-
slicon; el concurso de los particulares no ha podido enajenarle ni si-
juiera limitarle la competencia que el derecho positivo le reconoce al
:fecto de asegurar siempre la adaptacion del servicio publico a su fin;
licho de otra manera, el derecho de modificacion unilateral de las condi-
siones iniciales del contrato constituye un derecho originario e inaliera-
sle de la Administracién y que le pertenece «en tanto que Poder publi-
to», es decir, sin que haya necesidad de estipularlo en 1a convencién (20).

De esta constatacién capital resulta que, desconociendo o transfor-
nando las clausulas y condiciones contractuales, la Administracién, lejos
le violar su contrato, ejerce su derecho porque actita dentro de los limi-
es de sus atribuciones. Es, de otra parte, sintomatico que la jurispruden-

(20) Comparar una reciente sentencia del Tribunal de apelacién de Lieja (31 de
narzo de 1949, Pas., 1950, II, 5) que. habiendo conocido de la decision de un Consejo
nunicipal desaprobando el pliezo de condiciones en virtud del cuval el demandante
iabia sido designado adjudicatario y ordenando una nueva adjudicacion sobre la ba<e
le un nuevo pliego de condiciones, declara que esta decision... era conforme .. al prin-
ipio del libre ejercicio del poder que confiere a la Administracién el derecho sobe-
ano de anular o de suspender los ccntratos administrativos de obras, sin estar obligada
ror las cldusulas y condiciones de los contrates. Véase igualmente A. de LauBADERE
'‘Du pouvoir de I’Administration d’imposer unilatéralement des changements aux dis-
wsitions des contrats administratifs, R. D. P., 1954, pag. 36), para quien ¢} verdadero
undamento de los poderes ‘de la Administracién reside en su competencia exclusiva
le organizacién de los servicios piiblicos.
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cia, para calificar estas modificaciones unilaterales, emplee no el término
«falta», sino el de checho de la Administracién», v ain el de «hecho del
Principe».

55. En fin, en su recientisimo Tratado teérico y prdctico de los con-
tratos administrativos, el profesor André de LAUBADERE ensefia que :

«El poder de modificacién unilateral... no puede estar légicamente
fundado mas que sobre las exigencias de los servicios publicos y los cam-
bios sobrevenidos en estas exigencias, en las necesidades del servicio o en
las necesidades del mismo piblico. La idea general es que la Administra-
cién no debe estar indefinidamente ligada por contratos que han llegado
a ser imitiles o por estipulaciones contractuales que han quedado inade-
cuadas a las necesidades del servicio (num. 808).

»... Determinados contratos adminisrtativos implican una participacién
directa del contratista en el funcionamiento del servicio publico.

»... Sin duda una obra publica no es, propiamente hablando, un servi-
cio publico..., pero al ‘menos las atribuciones de la Administracién res-
pecto de la obra piiblica han sido siempre consideradas como comparables
a las que se refieren al servicio publico. La Administracién es la «duena
de la obra» y guarda siempre el poder de regular unilateralmente la con-
cepcion y la distribucion del trabajo; conserva el dominio de la operacion
de la obra publica, operacién de interés general como la realizacién de
un servicio publico. Aqui todavia ¢l poder de modificacion unilateral apa-
rece como el reflejo del dominio que conserva la Administracién sobre la
realizacién de la obra piblica» (nim. 809).

56. Si se considera legitima la facultad para los Poderes publicos de
modificar unilateralmente las previsiones de sus contratos, queda, sin em-
bargo, por examinar qué limites conviene fijar a un derecho tan exorbi-
tante y cual sera su influencia sobre la situacién del contratista.

De todos los informes nacionales que hemos recibido, parece destacar
que la primera limitacién a este derecho deriva de su mismo fundamento,
es decir, de la necesidad de asegurar el funcionamiento regular y continuc
de los servicios piblicos por su adaptacion incesante a las necesidades que
hay que satisfacer. También, a menos de cometer una desviacién de po-
der, la Administracién no puede ordenar otras modificaciones que las que
tienen «una causa juridica de adaptacién contractual, a saber, el servicio
publico».

En fin, se concibe que el poder unilateral de la Administracién cesa er
el limite mismo del objeto sobre el cual el empresario se ha comprome.
tido a aportar su concurso. Resolverlo de otro modo equivaldria a sacri-
ficar el interés legitimo del contratista y no yva solamente a colocarlo des.
pués del interés general.

No cntran, pues, en el poder de la Administracion mds que las modi-
ficaciones, incluso radicales, de las condiciones de ejecucién, porque estas
modificaciones tendran siempre alguna relacién de conexién con las obra:
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que son objeto del contrato y podrin realizarse en el marco del contrato
sin atentar a sus bases esenciales,

57. He aqui, de otra parte, como ¢l Pliego general de Obligaciones
belga de 1955 (art. 42, A) define el poder unilateral de la Administracion :

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

expresién «cualesquiera modificaciones» debe, a pesar de su genera-
lidad, interpretarse a la luz de los términos «que se refieran al objeto del
proyecto», los cuales excluyen ¢l derecho para la Administracién de orde-
par unilateralmente modificaciones profundas y radicales que constitui-
rian una obra nueva y extraiia al proyecte. adjudicado. Semejantes modi-
ficaciones aparecen generalmente como habiendo escapado a las previsio-
nes de las partes y como de naturaleza, en todo caso, a dar al contratista
una posicion muy distinta de la resultante para él del proyecto primitivo;
su ejecucién, lejos de poder ser impuesta al titular del contrato primitivo,
esta subordinada a la obtencién de su consentimiento en cuanto a la ela-
boracién de un acta adicional al contrato primitivo.

Concluiremos, pues, que el poder de modificacién unilateral de la Ad-
ministracién no escapa a toda consideracion de medida: las modificacio-
nes permitidas al duefio de la obra deben mantenerse en los limites de la
operacién prevista por el contrato y no podran ir hasta alterar su funda-
mento hasta el punto de hacer una operacién totalmente diferente.

58. Pero esto no es todo. Después de haber restringido asi a sus justas
proporcionés el poder de modificacién unilateral caracteristico del Poder
puiblico, duefio de la obra, conviene volverse hacia el colaborador que él
tiene adjunto para examinar la influencia de las modificaciones ordena.
das —y supuestas licitas— sobre la remuneracién que esperaba de la eje-
cucién del contrato.

Que €] tenga derecho a ser indemnizado del perjuicio que sufre del
hecho del ejercicio por la Administracién de su poder de modificar, no es
dudoso. En su notable y frecuentemente audaz Teoria general del contrato
administrativo, PEQUIGNOT ha desmontado con rara fortuna el mecanismo
de lo que se ha convenido en llamar «la ecuacién financiera del contrago».

Al earacter estatico del contrato del derecho privado, que es del tipo
de la ecuacién & = b, se opone el dinamismo del contrato administrativo,
a a
— = —, en el sentido de que si, en

b ¥

el primer caso, las prestaciones ¢ y b, contractualmente asumidas, deben
gquedar inmutables, en el scgundo. en cambio, las prestaciones que pesan
sobre las partes pueden variar (a’ b") establecido que su relacién se man-
tiene constante. El aspecto financiero presenta, pues, aqui mis importan-

el cual es del tipo de la proporcién ;
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£ . . .
cia que en derecho privado; el trabajo de interpretacién del juez consistira
en buscar no cuiles son las obligaciones de ]la Administracién para cons.
treitirla, en nombre del derecho de su contratante, sino mas bien cual es

a a’

el valor de la relacién — para poder restablecer siemprc el equilibrio —

b

cuando uno de estos términos varia. Haciendo esto, el juez no falta a su

deber: en efecto, ¢l atiende a la comun intencién de las partes cuando

busca respecto de qué remuneracion el contratista ha consentido en apor-

tar su colaboracién a la Administraeién para el objeto que ésta habia fijado

en la convencién; el juez considerara con razén que el titular del contrato

no ha consentido las cargas de éste mas que en previsién de ciertas venta-
Jas, por el incentivo de un determinado beneficio (21).

Tal es la teoria del equilibrio financiero del contrato, teoria impreg-
nada de equidad y que permite restableccr en favor del particular el equi-
librio roto por la Administracién cuando ésta pone toda su fuerza, todo su
aPoder publico», sobre uno de los platillos de la balanza.

SECUCION TERCERA

Garantias financieras, financiamiento y prefinanciamiento de las obras.

(Cuestién nam. 14, a)

59. A. En la generalidad de los paises consultados, los licitadores
pueden ser obligados 2 constituir una cnucién preuvia destinada a garanti-
zar al dueno de la obra contra la posible negativa del licitador declarado
adjudicatario de ejecutar las obras.

Esta caucién previa parece, sin embargo, initil en los paises donde esta
establecida una seleccién de los empresarios de obras publicas.

Es asi que en Bélgica no es exigida mas que a los lieitadores extranje-
ros, v esto con el fin de evitar que las empresas extranjeras participen en
las adjudicaciones con el unico propésito de sondear el mercado o presen-
tar precios de dumping y pueden retirarse sin ningin perjuicio si sus pre-
cios son notoriamente inferiores a los de los concurrentes belgas.

(21) Compar. trib. Anvers, 13 diciembre 1861, confirmado en apelacién y, habien-
do sido rechazado el recurso, cas., 19 febrero 1864 (Pas., 1864, I, 179), «licitando la
obra tal como habia sido reglada por el pliezo de condiciones, el empresario ha po-
dido, asi como lo pretende, razonablemente, entrever la posibilidad de operar unas
ganancias que debian, segin sms calculos, derivar de obras suprimidas, y legitima-
mente contar en estos provechos para compensar las eventnales pérdidas a sufrir; son
estos derechos adquridos que son derivados, por consiguiente, de heclios de los aue
¢l Estado es responsablev.

86



LOS CONTRATOS DE'OBRAS PUBLICAS DE LA ADMINISTRACION

En cuanto al adjudicatario definitivo, debe depositar, bien personal-
mente, bien con la intervencién de un tercero (22), una cauciéon en meta-
lico o en titulos, a mas tardar en un determinado plazo después de su de-
signacidn,

Esta caucién estz destinada a garantizar la buena ejecucién de la obra.
La mayor parte de los paises prevén su reembolso por mitades, la primera
a la recepcién provisional y a continuacién, después de la recepcion defi-
nitiva de las obras.

Afiadamos que frecuentemente se hace un descuento del 10 por 100
sobre los plazos pagados al empresario. Se trata de un verdadero comple-
mento de garantia que repite la caucién y parece, desde luego, dificilmente
justificable.

60. B. Todos los paises conocen, parece, el principio fundamental
de la contabilidad publica en virtud del cual los pagos no pueden ser rea-
lizados mas que sobre justificacién de un servicio realizado. De lo que re-
sulta que, en ausencia de estipulacién contraria, la regla es el pago tnico
después de la terminacion de las obras (23).

Sin embargo, es muy probable que una interpretacién rigurosa de este
principio hubiese hecho correr el riesgo a la Administracién, en el caso
de grandes obras puiblicas que se realizan durante varios afios, de no en-
contrar empresario disponiendo de recursos hastante considerables para
atender tanto tiempo su arreglo cuando la realizacién de las obras habria
necesitado la inversién de grandes fondos (materiales, utillaje, salarios,
gastos generales, etc.).

Evidentemente, la Administracion no habria dejado de sufrir ]a reper-
cusién de las dificultades de tesoreria del empresario bajo la forma de
aumento de precios del contrato, y esta consideracién le ha incitado a con-
ciliar la regla fundamental antes citada con una entrega mas rapida y mas
regular de las cantidades debidas a sus contratantes en razén de los ser-
vicios realizados, aunque fuesen parciales.

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

(22) Generalmente, un organismo bancario o nna sociedad reconocida de garantia
celectiva, ’

(23) Ocurre asi en todos los paises consultados, salvo en Francia (infra 62) y en
Noruega, donde los anticipos —de otra parte, recnperables sobhre las primeras partes
de la obra realizada— pueden ser acordados hasta un tercio del coste total de la obra.
" (24) Estas entregas a cuenta son pagadas periédicamente 2 medida que avanzan
las obras, lo mds frecnentemente mensnalmente, a la vista de los justificantes presen-
tados por el contratista, comprobados y aprobados por el ingeniero u otro delegado dc
la Administracién encargado de la vigilancia de las obras.
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61. Es lo que expresa, en BELGICA, el articulo 20 de la ley de 15 de
mayo de 1946 sobre la contabilidad del Estado cuando dispone que «nin-
gin contrato, ninguna convencién para obras y suministros puede estipular
la entrega de cantidades a cuenta mds que para un servicio hecho y acep-
tado». Este articulo prohibe, pues, los anticipos, pero autoriza el pago de
cantidades a plazos siempre que su importe no sobrepase al valor de las
obras que han sido realizadas y debidamente aceptadas en la fecha del pago.

Ya hacia mediados del siglo XiIX, los poderes piiblicos han usado de la
facultad que les daba la ley sobre la contabilidad para estipular en los con-
tratos el pago de cantidades a cuenta. Estas fueron, natnralmente, primero
reservadas a las obras ejecutadas. Fué preciso rendirse pronto a la evidencia;
incluso la prictica de la entreza de cantidades a cuenta sobre las obras
ejecutadas no habia resuelto el problema del prefinanciamiento de los con-
tratos de la Administracién. Antcs de poder justificar nn «servicio hechon,
incluso parcial, los industriales estin en efecto obligados a exponer gastos
considerables a causa de los medios téenicos muy caros que deben ser em-
pleados previamente a la ejecucién de numerosas obras.

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

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

1. A la asimilacién de los materiales depositados en el almacén a las
obras ejecutadas; sn admisién al pago de una determinada cuota de su
valor no disminuve de otra parte nunca la resnoncahilidad del empresario,
que conserva la custodia, los riesgos v la propiedad;

2.2 Al pago de las obras que son el objeto del contrato, antes de poner-
las en su sitio. de una construccién en fabrica, tales comon npuentes metilicos,
las maauinarias de las presas, etc.; Jos pagos parciales a los cuales da lucar
su fabricacién estan subordinados al control ejercido en la fahrica por los
agentes de la Administracién.

Alleer el texto del nuevo C. G. Ch.. parece que esta evolucién se encuen-
tra lejos de haber terminado; la Comisién de normalizacién ha estimado,
de otra parte, que los términos «servicio hecho» ne deben ser interpretados
unicamente en el sentido de obras o de suministros en sentido estricto, sino
que pueden extenderse a prestacioncs de estudios. de otra parte, a veces muy
importantes v costocas, levantamiento de planos, salarios. ete.

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

(25) Véase G. Jize (op. cit., pag. 725): «Para calmar los escripulos de los encar.
gados de la contabilidad piiblica, se ha llamado entregas a cuenta las entregas de foa-
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son verdaderos anticipos abonados en razén de prestaciones que, si no pre-
sentan todos los caracteres de un «servicio hecho» definitivamente adquirido
por el poder piiblico duefio de la obra, han sido, sin embargo. efectuadas en
vista de la ejecucién del contrato y sin las cuales esta ejecuciéon hubiera sido
imposible.

62. En FranciA, desde hace mucho tiempo, preocupaba la molesta in-
fluencia sobre el coste de los contratos del caracter, por demasiado anticua-
do, de la legistacién sobre la contabilidad piiblica.

Desde 1938 habia sido establecido un régimen de anticipos y de entre-
gas a cuenta, pero que se habia revelado imperfecto en razén de la limita-
cién de su aplicacién —en lo que se refiere a las entregas a cuenta—, a las
prestaciones suceptibles de una transferencia de propiedad a la Adminis-
tracion. , '

La experiencia habia demostrado la necesidad de mejorar todavia el
financiamiento —y aiin el prefinanciamiento— administrativo de los contra-
tos, obligando sin duda asi al Estado a efectuar desembolsos a un ritmo
mas rapido, pero permitiendo también librar créditos bancarios y provocar
un notable abaratamiento del precio contractual en concurrencia con el im-
porte de las cargas financieras que el industrial habria soportado si hubie-
ra asegurado, por sus propios medios, los fondos necesarios a la ejecucion
del contrato.

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

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

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

b) En materia de anticipos. ademés de los casos ya enumerados en los
decretos anteriores (realizacién de instalaciones, compra, encargo o fabri-
cacién de materiales, miquinas o utillajes necesarios para la ejecucién de
las obras, compra o encargo de materiales, materias primas destinadas a la
realizacién de las obras; empleo en el depésito de materiales de obras pi-
blicas de valor considerable, etc.), el nuevo decreto :

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

dos de la Administracién. Es la teoria de Jas entregas a cuenta sobre materiales apro-
visionados.»

(26) J. 0., 12 de mayo de 1953, arelativo a la regulacién de los contratos del Es.
tado y de los Establecimientos ptiblicos nacionales no sometidos a las leyes y usos del
comercion (ver todavia la Instruccién de 17 de junio de 1953, J. O. junio 1953).
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de anticipos, ofreciendo la facultad a las administraciones de acordar antici-
pos para todas las categorias de gastos previos importantes (tales como com-
pras de patentes, gastos de estudios, etc.) no susceptibles de ser enumerados
«a priori» y que la empresa debe comprometer para ejecutar el contrato;

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

¢) Sin embargo, diversas medidas son estudiadas para limitar la en-
trega de los anticipos cuya concesién es siempre facultativa; ademas de
los justificantes (controlados por la Administracién) que debe presentar
el titular y de la obligacién que tiene de constituir una garantia personal
y solidaria, cada anticipo es ajustado a un limite fijado en funcién, sea del
precio contractual, sea, lo mas frecuentemente, segin el valor de las pres-
taciones para la adquisiciéon de las cuales los articipos son acordados.
Anadamos que el importe total de los anticipos entregados a titulo de un
contrato determinado no puede sobrepasar el 60 por 100 del importe ini-
cial del contrato;

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

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

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

SECCION CUARTA
Control y recepcion de las obras.
(Cuestién num. 14, b)
63. La mavoria de los informes subrayan la gran dependencia del ad-

judicatario respecto al funcionario dirigente; reproducimos a contiuacién
un pasaje de la obra que hemos dedicado a los «Contratos de la Administra-
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cién» (nums. 280-281), pasaje relativo a los poderes de direccién y de con-
trol de que dispone la Administracién.

«Si parece necesario que tenga la Administracién la colaboracién de
un particular para dirigir debidamente una obra de utilidad publica, no
es menos verdad que el Estado (27) queda garante de la ejecucién idénea
del servicio publico respecto de la colectividad y asume, en definitiva, la
responsabilidad de la seguridad publica que una ejecucién inhébil de la
obra proyectada puede comprometer.

»Esta responsabilidad que no puede eludir, el Estado procura atenuarla
haciendo actuar poderes exorbitantes que le permitan un control realmen-
te éficaz sobre todos los elementos que concurren a la realizacién de la
obra proyectada. También se ha podido pretender, no sin razén, que los
poderes de direccién, de control v de vigilancia pertenecen a la Adminis-
tracién como poderes originarios, mahenables e imprescriptibles. Lejos de
ser de naturaleza contractual derivan del fin mismo persegnido, pues, se-
gin la férmula feliz de ProuicNoT (28), no son mis que una «reaccién de
la idea de servicio publico sobre el contrato» y traducen en realidad el po-
der piblico mismo.

»Esto cxplica la subordinacién estrecha del adjudicatario respecto de
la Administracién que se inmiscuve de manera constante, pero licita, en la
ejecucién por medio de sus agentes. El contratista no es mas que un cola-
borador totalmente extrafio a la direccién propiamente dicha de la obra.
Esta pertenece a la Administracién, auc es verdaderamente el ingeniero
cuya accién de control vy de vigilancia se ejerce ciertamente sin interrup-
¢ién, pero cuya misién esencial es dar al titnlar del contrato, bajo la for-
ma de 6rdenes de servicio, las innumerables drdenes que necesita todo pro-
yecto de obras publicas.

»Se trata especialmente de asezurar la puntual observancia de los pliegos
de condiciones, la comunicacién de los planos, la prosecucién regular de las
obras por el control de la actividad del personal del adjudicatario, la confor-
midad de los materiales empleados a las prescripciones del contrato. el
respeto de los plazos de ejecucién y. en fin, «last but not least», incluso
fuera de las previsiones del pliezo de condiciones. 1a adaptacién constante
a las exigencias del servicio de las prestaciones estipuladas cn el contrato.»

¥ ¥ %

64. La Administracién no procede a la recepcién de las obras mas
que después de haberle hecho sufrir, a costa del empresario, las verifica-
ciones y pruebas previstas por el pliego especial de las obligaciones; sélo
son susceptibles de recepcion las obras ejecutadas conforme a las clausulas
y condiciones del proyecto. que satisfacen las reglaz del arte v de la bue-

(27) O no importa qué persopa publica duefia de la obra.
(28) Op. cit., pag. 308,
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na construccién y en las que no han sido empleados materiales de desecho.

Casi todas las reglamentaciones descomponen las operaciones de recep-
cion en dos etapas —las reccpciones provisionales y definitivas— separa-
das una de la otra por un plazo de garantia y a veces sezuidas (en Bélgica
y en Francia, por ejemplo) de un periodo de prueba (29) durante el cval
el empresario debera responder de los vicios graves de construccién que
hayan alterado gravemente la solidez de un edificio o de una gran obra
de naturaleza inmobiliaria.

SECCION QUINTA

La revision de los precios en caso de alteracion de las condiciones
econdmicas generales.

(Cuestién mim. 14, ¢)

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

En efecto. en una época en que la inestahilidad econdémica resulta un
estado endémico, las incesantes variaciones de los salarios, de las cargas
sociales y de las cotizaciones de las materias primas debian necesariamente
tener por efecto multiplicar en graves proporciones los riesgos a los cuales
estan expuestos los empresarios como consecuencia de la naturaleza necesa-
riamente de contrato a tanto alzado de los contratos quc estin empujados
a concluir con los Poderes piblicos.

No hubiera sido apenas equitativo hacerles soportar- todos los riesgos
de las fluctuaciones que, en un régimen de economia dirigida, son no colo
frecuentemente autorizados sino impuestos por el Estado mismo. Semejante
solucién no seria incluso oportuna, pues, a falta por la Administracién de
prever las clausulas de ajuste, los contratistas deberian recurrir a practi-
cas demasiado especulativas, que consisten en prever en sus ofertas mar-
genes de seguridad a veces excesivos v ast susceptibles de sobrepasar lo
que los Poderes piblicos habrian debido acordarles admitiendo el princi-
pio de clausulas de revisién cuidadosamente establecidas.

También la gran mayoria de los Poderes publicos de todos los paises
consultados han insertado en sus contratos «cdusulas de revision» que re-
gulan las consecuencias de las variaciones, de los salarios v de las cargas
socxale , asi como las fluctuaciones del precio de los materiales.

En los paises donde, como en Bélgica, los contratos del Estado revis-
ten un caracter obligatoriamente a tanto alzado (30) se podria quizd obje-

-(29) Diez ahos en Bélgica y en Francia, arts. 1.792 y 2.270 del Codigo civil.
(30) Articulo 21 de la Ley sobre la conmtahilidad, «lodos los contratos a mombre
del Estado son hechos con concurrencia, publicidad y a tanto alzado...».
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tar que el tanto alzado se concilia mal con la insercién casi geperalizada
en los pliegos de condiciones de las llainadas clausulas de revision.

No es initil, a este respecto, subrayar que en el seno de la Comisién
de Normalizacién (31), encargada de elaborar en Bélgica un Pliego Na-
cional de Condiciones, los adversarios de las clausulas de revisién no han
dejado de oponer el articulo 21 de la ley de 15 de mayo de 1846, pero que
la mayoria de los miembros —comprendidos los representantes del depar-
tamento de Obras Piblicas— han conciderado necesario interpretar la no-
.cion de tanto alzado contenida en el citado articulo 21, a la luz de las cir-
cunstancias econémicas actuales, con la consecuencia de que sélo los ries-
gos de orden técnico deben ser asumidos por el empresario mientras que
£l debe poder cubrirse contractualmente contra los riesgos de orden exclu-
sivamente econdémico, a fin de que sea descartado del contrato todo ele-
mento de especulacién perjudicial a los intereses mismos del Tesoro.

* 0k *

66. La cuestién propuesta en el nim. 14, letra ¢) corresponde mas
bien a otro problema, conocido en la doctrina bajo el nombre de «teoria
de la imprevision», construccién pretoriana del Consejo de Estado fran-
<és (32), que supone la superveniencia, durante la ejecucién de contratos
a largo plazo, de acontecimientos imprevisibles y extraordinarios, de xa-
turaleza econémica, que modifican las condiciones.

PiquieNOT (33) define asi esta teoria :

«Cuando circunstancias imprevistas en el momento de la conclusion
del contrato vienen a trastornar la economia y la alteracién asi realizada,
gin hacer la ejecucién absolutamente imposible, la hace dificil y onerosa
mas alla de lo que las partes habian podido razonablemente prever, en
fin, cuando el déficit de la operaciéon, sobrepasando los limites del riesgo
normal que corre a cuenta de todo contratante, toma un caracter anormal
y excepcional, entonces el contratante de la Administracion tiene el dere-
<ho de peditle que venga en su ayuda, de repartir con él el riesgo extra-
ordinario y de abonarle una indemnizacién calculada en funcién del défi-
<it sufrido y de todas las circunstancias del asunto.»

La aplicacién de esta teoria (34) esta subordinada en Francia a la re-
unién de varias condiciones :

1.® el caracter excepcional e imprevisible del acontecimiento alegado;

(31) Supra 43.

(32) Véase el célebre «arrét Gaz de Bordeaux», 30 de marza de 1916, Sirey,
1916-3-17.

(33) Théorie générale des contrats administratifs, pag. 502.

(34) Que se justifica generalmente por consideraciones fundades en la equidad,
1a ley de continuidad de los servicios piblicos y en el cuidado de la Administracién

de seguir una «politica realistan en sus relaciones con los particulares de los que se
agegura el concurso.
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2.® el acontecimiento excepcional debe ser independiente de 1a volun-
tad de las partes;

3.2 ha de haber alterado la economia del contrato;

4.» esta modificacién debe, sin embargo, presentar un caracter tem-
poral;

S.* el contratista victima del suceso excepcional no puede baber in-
terrumpido el servicio.

En la gran mayoria de los paises consultados la doctrina v la jurispru-
dencia se muestran hostiles a la teoria de la imprevisién, invocando espe-
cialmente la fuerza obligatoria v la intangibilidad de los contratos, asi
como la imposibilidad para los tribunales civiles de modificar una con-
vencién libremente celebrada.

En BEfLcica, sin embargo, la Administracion se ha visto a veces obli-
gada a aplicar la teoria de la imprevisién y a practicar —sin darle, no obs-
tante, su verdadero nombre— un sistema rechazado, sin embargo, por la
casi totalidad dc la jurisprudencia.

Desde la estabilizacién, después de la desvalorizacién del franco en 1926
y en 1935, el Gobierno decidié intervenir en favor de quienes contrataban
con el Estado. Siempre defendiéndose, recurrié a la nocién de imprevi-
sién en numerosos casos de esta clase, y esto de una manera muy semejante
a la practica seguida en Francia porque subordiné su avuda financicra. a
la vez, a la prueba de que la empresa estaba forzada a la quiebra y a la con-
dicién de que la ayuda procurada no le constituiria un beneficio.

Durante la ultima guerra de 1940-45 igualmente las profundas altera-
ciones provocadas por las circunstancias militares y econémicas obligaron
al Estado a soportar una partc importante, si no la totalidad de las pérdi-
das sufridas por los titulares de contratos de obras o de suministros con-
cluidos antes del conflicto. Ante la imposibilidad —tanto material como
moral— de exigir a los contratistas de obras v proveedores que cum-
pliesen, costase lo que costase (es decir, lo mas frecuentemente hasta la
ruina), sus cbligaciones en las condiciones iniciales de sus contratos, y por
el cuidado de asegurar la continuacién regular de las obras indispensables
a la vida econémica de la nacién, la Administracién decidié —pero de nue-
vo sin invocar la imprevisién (35)— proceder a la revisién de precios por
medio de actas adicionales a los contratos ¢ indemnizar a sus contratantes
sobre la base de una férmula matematica y de tanto por ciento que per-
mitiria calcular la obligacién extracontractual teniendo en cuenta princi-
palmente las fluctuaciones de los salarios, los precios de los materiales, las
tarifas de transportes. los gastos generales v aun la disminucién de rendi-
miento de ]a mano de obra.

(35) En realidad, es de la imprevisién de lo que se trataba, pero en Jugar de ver
pesar sobre ella la presién de una indemnizacién acordada por el juez, la Administra.
cién ha preferido tomar.la delantera en presencia de la violenta presion ejercida por
la coyuntura econémica y politica,
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En EsraNa (36), la base del contrato administrativo reside en la idea
de reciprocidad, de equilibrio de contraprestaciones, con la consecuen-
cia de que cuando circunstancias excepcionales de fluctuacion de los precios
colocan a una de las partes en una situacién notoriamente injusta, el De-
recho debe restablecer el equilibrio.

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

Esta revisién de los contratos administrativos ha sido considerada in-
dispensable para no arruinar a los adjudicatarios ni interrumpir los servi-
cios nublicos 0 comprometer las obras en curso.

Mas recientemente. la legislacidn sobre 1a revisién de los precios de los
contratos administrativos (37) fué promulgada «para procurar el equili-
brio econémico necesario a todo negocio con ﬁnes remuneratorios reci-
procos» (38).

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

En PoLonIA, el articulo 269 del Cédico de las obligaciones de 1934
reconocia la imprevisién como una institucién organica del derecho de
obligaciones. Su aplicacién estaha. sin embargo, subordinada a condicio-
nes rigurosas: era precico acontecimientos excencionales, una ejecucion
que chocase contra dificultades excesivas. o hien la amenaza de una pér-
dida exorbitante; no snlamente los acontecimientos. sino también sus efec-
tos debian ser imprevisibles. Ademéas. la aplicacién de esta teoria era siem-
pre facultativa para el juez, tomando en consideracién los intereses de las
dos partes.

En TraLIA, fundindose en el articulo 1.224 del nuevo Codwo civil de
1942 (39). los tribunales concideran rormalmente oue la imposibilidad
de ejecucién comienza alli donrde termina la diligencia razonable: si
la ejecucién de una obligacidn exice cacrificios gue no consentiria vn buen
padre de familia, es considerada lecalmente imnosible. Por eso la doctri-
na apova la imnrevision sobre la eouvidad. estimando anormal todo ejer-
cicio de un derecho contractual aue. naturalmente, causaria la ruina e in-
cluso el emnobrecimiento muv erave del dendor.

Segin los términos del articulo 1.467 del Cédigo civil, en todo contrato

(36) Ver el informe de los profesores L. Lérez Rond y Aurelio GUaiTA.

(37) Ley de 17 de julio de 1945 para la Administracién central y los Decretos de
31 de octubre de 1946 y de 9 de encro de 1953 (regulacién de los coniratos publicos
locales) para las Corporaciones locales.

(38) Segiin el comentario de wna Sentencia de 5 de junio de 1951 de la Corte Su-
prema.

(39) «La diligencia que debe ser aportada a la ejecucién de la obligacién es siem-
pre la de un buen padre de familia.»
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de ejecucién continuada o periédica, y aun de ejecucion diferida, la parte
cuya prestacién resulta excesivamente onerosa, por causa de acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles, puede pedir la rescisién del contrato,
a condicion de que la agravacién de sus cargas no pueda ser considerada
como un riesgo normal; el contratante puede, sin embargo, evitar la res-
cisién ofreciendo un reajuste equitativo de las clausulas contractuales.

En materia de contratos de adjudicacién, el articulo 1.664 prevé la sola
revisién del contrato en provecho del acreedor, v la somete a la prueba
de la existencia de factores imprevisibles,

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

También desde la entrada en vigor del Cédigo civil de 1942 se trata
exclusivamente de revisién en materia de suministros y de obras publi-
cas, y no de eleccion entre revisién y resolucién como en el campo de los
contratos de «prestacicnes perioédicasy».

En Suiza (41), el articulo 373, parrafo 2, del Cédigo de las obligacio-
nes relativo al contrato de empresa, establece que «si la ejecucién de la
obra a precio estipulado es impedida o resulta demasiado dificil por cir-
cunstancias extraordinarias, imposibles de prever o excluidas por las pre-
visiones que han admitido las partes, el juez puede, en virtud de su poder
de apreciacién. acordar, bien un aumento del precio estipulado, bien la
rescision del contratoy.

Es sintomatico que el legislador suizo no haya admitide la imprevisién
como causa general de extincién de las obligaciones (hubiecra sido intro-
ducido en las relaciones comerciales un estado permanente de incertidum-
bre y de inestabilidad, favorcciendo a los malos pagadores v a la especu-
lacién), pero ha limitade su campo de aplicacién al contrato de empresa.
La razon esta en que la ejecucion de este ultimo se extiende frecuentcmen-
te en un periodo bastante largo, en el curso del cual acontecimientos ex-
traordinarios pueden modificar completamente sus bases econémicas y
financieras. Como esta razén es ain todavia mas vaiida en lo que se refiere
a los contratos administratives (42), se comprende que los tribunales suizos

(40) Extraemos estas referencias de un estndio de R. WarrLomoNnt, Contrats admi-
nistratis y variations monétaires en France, en Belgique et en Italie («Rev. Int. Sc.
Admin.», 1954, pag. 107).

(41) Ademss de los Travaux de la semaine internaticnale du droit & Paris, aiio
1937, consiitese sobre todo DREYER, Les marchés de travaux publics et la proceédure
de soumission, 1938, Butty y C.», Estavayer.

(42) En razén de los largos perindos que exige la edificacién de las grandes obras
de arte y del desequilibrio inicial entre partes, particularmente pronunciado.
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1ayan aplicado por analogia el articulo 373, parrafo 2, del Cédigo de las
sbligaciones a los contratos de obras publicas (43).

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

Desde 1933, sin embargo, la condicién de ruina del deudor dejé de
ier exigida (45) y los tribunales se contentaron con una «desproporcién que
sxceda notablemente el limite de los esfuerzos y sacrificios que se puede
mponer razonablemente al deudor (46),

Conviene, sin embargo, insistir sobre el hecho dc que si el articulo 373,
parrafo 2, permite al juez suizo rescindir el contrato, y aun rehacerlo (47),
modificando los precios de las obras ¥ de los suministres, los tribunales se
han mostrado hasta aqui muy prudentes en la apreciacién de los casos de im-
previsién y no pronuncian mis que excepcionalmente la rescision teniendo
en cuenta particularmente la voluntad del duefio dc la obra y las conse-
cuencias que tendrian para él el mantenimiento o la madificacién del con-
trato en el sentido de un aligeramiento de las obligaciones del empresario
y de un alza de los precios. Trasladada al derecho piiblico, esta actitud todo
prudencia se manifiesta en el sentido de tomar en mayor cousideracion por
el juez las necesidades y las exigencias del interés general v en la obliga-
cién mucho mas estricta del empresario de no detener las obras mas gue
en caso de imposibilidad humanamente absoluta (48).

(43) Es, de otra parte, porque las condiciones de los pliegos de condiciones revis-
ten frecuentemente un caracter leonino (a fuerza, en el jefe de la Administracién con-
tratante, de desear eliminar totalmente su rsponsahilidad por clausulas que van hasta
a excluir los casos de fuerza mayor) y a continnacién de las dificultades encontradas
por el ingeniero inglés Brasry al Hauenstein y por Louis Favre al Gothar, por lo
lo que fué introducida la disposicién del articulo 373, parrafo 2 (DREYER, op. cit.,
pag. 48).

(44) Recueil officiel des arréts du tribunal [édéral, 1948, TI, pag. 246.

(45) Comparar con la Sentencia que sigue, del Tribunal Supremo hingaro, rela-
tiva a la imprevisién (reproducida sin referencia por los Travaux de la Semaine Inter-
nationale du Droit a Paris, tome, II, 1937): «... para que una prestacién resulte eco-
némicamente imposible, no es necesario que cause una ruina considerable del deudor,
sino suficiente que haya entre el valor de la prestacién y su contravalor una despropor-
cién evidente y contraria a la equidad y al comercio honrado...; incluso suficiente que
uno de los contratantes obtenga una ventaja desmesnrada a expensas del otro, de suerte
que la reclamacién de la prestacién equivaldria a una explotacién despiadada de una
situacién sobrevenida sin culpa del deudor y se presentaria, pues, como un abuso de
derecho.»

(46) DreYER, op. cit., pag. 177.

(47) Es la diferencia fundamental con la teoria francesa de la imprevisién, que no
permite al juez rehacer el contrato, sino solamente fijar una indemnizacién. )

(48) JYgualmente en Bélgica, el Consejo de Estado, resolviendo en lo contencioso
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En GREda, en fin, el articulo 78 de la ley nim. 1.381 de 1944 autoriza
el establecimiento por decreto de un sistema de revisién de los precios de
los contratos de obras piblicas, y hace asi de la teoria de la imprevisién un
principio de la reglamentacién normal de estos contratos.

SECCION SEXTA

Las obras complementarias.

(Cuestién nim. 14, d)

67. Por regla general, las obras complementarias pueden ser ordena-
das, por escrito, por la Administracién dentro de ciertos limites (49) esta-
blecidos en el pliego de condiciones.

Pero las obras complementarias presentan, en nuestra opinién, proble-
mas particularmente importantes.

a) Se sabe cuanto los encargos de obras nuevas, viniendo a anadirse
al objeto inicial, vienen a sustraer a la concurrencia una gran parte de
las obras y son fuente de especulaciones de parte de los empresarios y aun
de colisiones entre éstos y los funcionarios. Parece, desde luego, indispen-
sable restringir en cierta medida el poder de la Administracién de hacer,
sin sujetarse a ninguna formalidad, encargos complementarios a un contrato
principal. : ;

Es asi que la reglamentacién lnxemburguesa (50) no permite el encargo
directo de obras complementarias mas que si éstas son de poca importan-
cia (51) y sélo se dejan separar dificilmente de una obra principal ya ad-
judicada.

b) Los adjudicatarios alegan frecuentemente, para reclamar un aumen-
to de precio, la obligacién en gue se han encontrado por causa de errores
o de lagunas de la medida esablecida por la Administracién de ejecutar
unas cantidades claramente superiores a sus previsiones.

La Administracién —en Béleica, por ejemplo— opone invariablemen-
te la clausula del pliego general de obligaciones, precisando que «las me-
didas y los detalles estimativos constituyen simples referencias cuya exac-
titud no garantiza la Administraciony. .

Estamos, por nuestra parte, bastante inclinados a juzgar con extrema
severidad la insercién en el C. G. Ch. de esta clausula ——que ha venido a

de la indemnizacién por perjuicio excepcional considera tanto el interés gencral como
el de la parte recurrente.

(49) Si este limite es sobrepasado, el contratista puede exigir, bien la fijacion de
un nuevo precio, bien la rescision del contrato,

(50) Art, 8 del Deereto ministerial de 1. de marzo de 1948,

(51) Menos de un quinto del importe total de la obra principal.
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er una verdadera clausula de estilo— que prohibe al adjudicatario elevar
a menor reclamacion por errores o lagunas notadas en la medida y en
] detalle estimativo. En efecto, o bien los estudios y los caleulos efectua-
los por los servicios técnicos de la Administracién lo son con la mayor
ninuciosidad y esta disposicién resulta initil, o bien la hipétesis contraria
e demuestra la mas conforme a la realidad y la clausula antes citada cons-
ituye una garantia mas bien extrafia, tomada por los Poderes piblicos
ontra sus ppropias insuficiencias.

Es particularmente asi en materia de sondeos. Sin duda la naturaleza
- las cantidades de las excavaciones son las mas frecuentemente dadas a
itulo de simples referencias; no impide, sin embargo. que estén anuncia-
las como siendo el resultado de sondeos realizados por la Administracién
- que el detalle de estos resultados se encuentre generalmente consignado
. la medida. Siendo tales las circunstancias, el cmpresario puede creer no
olamente que estos sondeos han tenido lugar realmente, sino también que
los han sido hechos con todo el cuidado necesario. Sélo con esta condi-
ién el dueiio de la obra puede. tanto en equidad como en derecho, pre-
-alerse del caracter a lanto alzado del contrato, tanto mas cuanto que es
)racticamente imposible a los licitadores comprobar las operaciones de la
\dministracién durante el breve lapso de tiempo que separa el dia de la
rublicacién del pliezo de condiciones del de la adjudicacién.

En INGLATERRA (52), los especialistas piensan con razén que los pre-
upuestos cuantitativos constituven el unico medio de provocar ofertas
omparables.

Se emplea un método normalizado para la preparacién de los presu-
)uestos cuantitativos.

El aparejador (Quantity Surveyor) describe las obras en los presupues-
08 cuantitativos, conforme a los planos establecidos por el arquitecto, y
leduce las cantidades segin las prescripciones del método normalizado
le la medida. Resulta que los presupuestos cuantitativos ofrecen a los lici-
adores una descripcién cualitativa y cuantitativa del trabajo a realizar en
nos términos conocidos y comprendidos por toda la industria. Segin los
érminos del contrato, el empresario debe realizar «Jas obras segiin las in-
licaciones de los planos y tal como son descritas o mostradas expresamen-
e en el presupuesto cuantitativo»; todo error en la descripeién o en la
stimacion de las cantidades, o toda omisién de articulo en el presupuesto
lebera ser rectificado v considerado como una modificacién. El duéfio de
a obra garantiza que los presupuestos han sido preparados conforme a
os principios del método normalizado  de la medida.

Por eso, en efecto, el duefio de la obra es responsable de las cantidades,
mes el precio de oferta esta basado unicamente sobre lo que esta descrito

(52) Véase el articulo titulado La méthode anglaise d'adjudication sur devis quan-
itatif, publicado por «Le Moniteur des Travaux Publics et du Batiment» de 19 de mayo
e 1956, pag. 29.
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o se muestra en los presupuestos cuantitativos. En el caso de un litigio
cualquiera concerniente a la cantidad del trabajo realizado, el dueno de
la obra y el empresario pueden exigir, uno y otro, una nueva medida de
las obras en cuestién. ‘

El favor de que goza en Inglaterra este modo de adjudicacién sobre
presupuestos cuantitativos formando parte integrante de los contratos ha to-
mado importancia del hecho del empleo del método normalizado de la me-
dida de las obras de edificacion. Esta obra fué publicada por primera
vez hace unos treinta anos, después de largas negociaciones entre «The
Royal Institution of Chartered Surveyors» (Instituto Real de Aparejado-
res) y «The National Federation of Building Trades Employers» (Federa-
cion Nacional de la Edificacién); estd actualmente en su cuarta edicién.
El método de la medida ordenada es ahora generalmente adoptado, de
suerte que los elementos de los presupuestos cuantitativos son descritos y
medidos no ya segin la costumbre local o segin un método particular,
sino sobre una base uniforme. Si el aparejador (Quantity Surveyor) dis-
pone para su trabajo de planos correctos, los puesnpnestos cuantitativos,
preparados conforme al método normalizado, procuran a los licitadores,
para la preparacién de su oferta, todos los elementos necesarios concer-
nientes a la descripcién y a las cantidades de las obras. No estan ya en la
obligacién de examinar los planos con atencién minuciosa. En consecuen-
cia, todos los contratos son estudiados sobre una misma base.
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CAPITULO VII

EL CONTENCIOSO DE LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS.

SECCION PRIMERA

De los recursos gubernativos ordinarios.

(Cuestion nim. 16)

68. Importa poco que los recursos gubernativos ordinarios estén o no
previstos v regulados por disposiciones legales o reglamentarias.

Todos los informes que nos han llegado confirnan que en este punto
no hay necesidad de un texto expreso para que el contratista pueda, antes
de recurrir a la justicia, presentar un recurso gubernativo, sea ante el
autor del acto por el que se considera lesionado, sea ante su superior je-
rarquico. FEsta consecuencia es, en efecto, natural, conveniente y desea-
ble, pues el recurso jurisdiccional es una «medida extrema que conviene
svitar todo lo posnble».

En varios paises. sea la ley (en Grecia v en Espafia), sea los pliegos
Je condiciones (en Francia v en Bélgica), hacen la apllcacmn de la regla
lamada de la «decisién previay», subordinando la promocién de un litigo
ante el juez del contrato a que se hava agotado la via gnbernativa con la
decisién del Ministro de Obras Piuiblicas. En este caso, la omisién de la
reclamacién previa es considerada —por la ley o por la Jurlsprudencm-—
zomo una excepcion dilatoria del recurso contencioso.

69. Toda garantia jurisdiccional estd evidentemente exclnida del uso
del recurso gubernativo. Nada impide, no obstante. a la Administracion;
;uando esta comprometida en un recurso de esta clase. proceder a inves-
tigaciones destinadas a esclarecer su situacién. Lejos de renunciar a su
poder de decisién, se informa simplemente. v atin proporciona a sus con-
tratantes, por una clansula expresa del contrato, la facultad de someter
los litigios pendientes a la consideracién de un organismo cuya competen-
cia e imnarcialidad serdn la garantia de un examen serio de las diferencias.

Asi, en Béleica como en Francia. cada una de las partes tiene la facul-
tad de someter los litigios relativos a la ejecncién de los contratos de obras
publicas a un organismo administrativo independieute: en Bélgica: 1a Sec-
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cién de lo contencioso del Comité superior de control (1), y en Francia,
en cada departamento ministerial, los Comités consultivos de amigable
composicion (2).

Estos Comités —compuestos de magistrados. de altos funcionarios y
de representantes de las organizaciones profesionales de contratistas de
obras— tienen por misién buscar, en los litigios v diferencias relativos a
los contratos celebrados en nombre de! Estado, los elementos de equidad
susceptibles de ser adoptados en vista de una solucién amigable,

No se sabria subrayar bastante que estos Comités no son, bajo ningin
titulo, jurisdicciones, ni incluso arbitros; no dan mas que opiniones que
no se imponen a las partes.

Lejos de limitarse al aspecto juridico de las diferencias, pueden inspi-
rarse en consideraciones de equidad, pero, en cambio. el Ministro no esta
ligado por la opinidn asi emitida.

En fin, el contratista ignorara siempre el contenido de la opinién del
Comité; las conclusiones de este ultimo no forman, en efecto, bajo nin-
gun titulo, parte del expediente administrativo (3), v, en el caso en que
el asunto deviniera contencioso, no pueden ser ni presentadas ni utiliza-
das delante de los tribunales.

SECCION SEGUNDA
Del arbitraje.
(Cuestién nim. 17)

70. En varios paises (Australia, Austria, Portugal, Unién Sud-Africa-
pa) no existe ninguna disposicién relativa a la solucién por via arbitral
de los litigios originados por la ejecucién de los contratos de la Adminis-
tracion.

En otros paises (Bélgica (4), Espafa, Yugoeslavia) la ley prohibe a la
Administracion tanto someterse a arbitraje como aceptar la intervencién
de clausulas compromisorias en las convenciones de las cuales es parte.

En cambio, la ley prevé y organiza un procedimiento de arbitraje con
ocasién de los contratos administrativos en Alemania, Chile, Dinamareca,
Gran Bretana. Grecia, Noruega, Siria, asi como

A. En Francia, donde la prohibicion de principio para las personas
piblicas de comprometer admite. precisamente en materia de contratos
administrativos, una importante derogacion (5) prevista por la ley de 17

(1) Decretos reales de 30 de octubre de 1910 y 21 de diciembre de 1932.

(2) Decretos de 24 de diciembre de 1907 y de 11 de mayo de 1953 (art. 56).

(3) El dictamen del Comité es nn documentc de orden interior y confidencial.

(4) - Articulos 283 y 1.004 del Cédigo de Procedimiento civil

(5) Promnulgada, a pesar de un dictamen desfavorable del Conscjo de Estado, des
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le abril de 1906, cuvo articulo 69 autoriza al Estado, los departamentos
* los municipios a comprometer, pero solamente para «la liquidacién de
us gastos de obras publicas y de suministros».

Hagamos notar que esta ley ha quedado cast sin aplicacién porque esla-
lece simplemente ¢l principio del arbitraje, sin regular el procedimien-
0, Y que para ser realmente eficaz el acudir al arbitraje debe ser posible
10 solamente cuando los contratos son ejecutados, sino también, y sobre
odo, para las disputas sobrevenidas durante el curso de la empresa.

B. En JTALIA, donde todas las diferencias entre la Administracién y el
wdjudicatario, tanto durante la ejecucion como al fin del contrato, y cual-
juiera que sea su naturaleza —técnica, administrativa o juridica (6)—,
ion deferidas, conforme a las disposiciones del Cédigo del procedimiento
sivil y al articulo 349 de la ley de 1865 sobre las obras piblicas, a un co-
egio de cinco arbitros nombrados de la manera soguiente: dos por el
oresidente del Conscjo de Estado entre los miembros de esta alta juris
liccion, otros dus por el presidente del Consejo Superior de Obras Publi-
:as entre los miembros técnicos efectivos de este Consejo, y un quinto por
:1 presidente del Tribunal de Apelacién de Roma entre los consejeros.
Estos arbitros deben decidir segiin derecho, y sus decisiones son suscep-
tibles de un recurso a los tribunales ordinarios 'y ante el Tribunal de Ape-
lacion. '

C. En los Paises-Bajos (7)., el Cédigo civil no contiene muchas dis-
posiciones qitiles en materia dc contratos de obra y, por consecuencia, otras
numerosas reglas (C. G. Ch.) han debido ser dictadas en el campo de Ta
construccion sobre la base del sentimiento general de la justicia. Por eso
los litigios relativos a los contratos de obra han debido ser sometidos a
expertos mas bien que al juez ordinario, que no conocia los pliegos gene-
rales de condiciones.

Tal procedimiento puede tencr lugar de dos maneras: por la opinién
obligatoria o por el arbitraje.

En la primera hipétesis, las partes se comprometen a no ejercitar re-
cursos juridicos para el arreglo de los posibles litigios, sino atenerse a la
opinién que sera emitida por una Comisién de expertos. Una clidusula de
este género completara, pues, eventualmente, el contrato. Si, a pesar de
todo una de las partes no se conforma a la opinién obligatoria, la otra
parte debera exigir la ejecucién mediante una accién civil ante el tribunal.
Este no se pronunciara sobre la equidad de la opinién, v por regla general
impondrai la ejecucién a la parte contraria, salvo si estima que la opinién

pues de un experimento de arbitraje que parecié dié buen resulta, con ocasién de los
contratos celebrados cuando la Exposiciin de 1900.

(6) Cuando en Dinamarca, por ejemplo, se admite que el arbitraje sea prohibide
ei la diferencia es total o principalmente de ordeu juridico.

(1) En razén de la importancia tomada por el arbitraje en los Paises Bajos, repro-
ducimos aqui fielmente una parte del informe presentado por M. H. K. Dunoux, Di-
rector adjunto para la vivienda en Rotterdam.
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no ha sido emitida en las ¢ondiciones que deberian razonablemente presi-
dir el examen del litigio, o que comporta decisiones a las cuales personas
de buena fe no pueden légicamente llegar a concluir.

Las partes interesadas pueden igualmente convenir recurrir al arbitraje
en caso de litigio. El articulo 620 del Cédigo de procedimiento civil per-
mite someter al arbitraje las diferencias «de que se dispone libremente»
(es decir, que no tienen por objeto derechos que ponen en juego el orden
publico, tales como existe en el derecho de familia y de las personas). Las
partes tienen la facultad de adoptar el sistema del arbitraje cuando un
litigio se ha producido, y a este efecto deben celebrar un compromiso por
escrito, pero pueden igualmente decidir por una «clausula compromiso-
ria» —antes incluso que una diferencia se presente— someter al arbitraje
todos los posibles litigios. En el compromiso o en Ja clausula compromiso-
ria las disposiciones pueden estar previstas a propdsito del procedimiento
v lag reglas seqiin las cnales sera juzgado particularmente segiin «las reglas
del derecho» o «segiin la equidad» (8). Sin embargo, incluso en este ulti-
mo caso, se prohibe separarse del derecho imperative o de orden publico,
y como el articulo 1.378 del Cédigo civil, que dispone, que «cuando los
términos de una convencién son formales no puede ser modificada por in-
terpretacion» es de orden piblico, los arbitros estin vinculados por to-
das las disposicionea explicitas del pliezo de condiciones. La decisién ar-
bitral puede ser mas sucinta que el fallo de un tribunal, pues es suficiente
indicar el resultado final, las conclusiones v Jos motivos. En el caso en que
una de las partes no se conformara con la decisién, se puede pedir al Pre-
sidente del Tribunal una «orden de ejecucién («cen fiat executie), que da
a la decisién fuerza obligatoria. Esta instancia al Presidente sélo significa
gue es intentada una accién civil. En efecto. el Presidente examina no ya
el fondo del asunto. sino iinicamente su aspecto formal. ¥y no puede rehu-
sar la orden de ejecucién mas que si Jas formas prescritas por el articu-
lo 642 del Cédigo de procedimiento civil no han sido observadas. En fin,
los articulos 646 y 647 del Cédigo prevén el proct‘dimiemo de revision
(ante el tribunal u otros arbitros), pero nunca se nace uso de esta facu]tad
por los litigantes en el campo de Ia construccién.

Excepcién hecha del C. G. Ch. del Cuerpo de Insenieros, que regula
la decisién obligatoria de manera particular. todos los pliegos generales
de obligaciones imitan el modo de arreglo de los litigins previsto por el
«Consejo de arbitraje para las Empresas de Construccién ée Holanda».
Segiin como ha sido convenido, una Comisién generalmente compuesta de
tres miembros de este Consejo emite una opinién obligatoria o toma una
decisién arbitral. La diferencia no reside mas que en la fuerza eje:
cutoria. El Consejo de Direccion de la Industria de 1a Edificacién,
la Federacién de Arquitectos Holandeses y 1la Asociacién de Trigenieros de

(8) En el campo de la edificacién, el arbitraje se hace siempre segin la equidad
(als goede maen. naar billijkheid).
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Delft designan cada uno un mimero determinado de miembros del Consejo
de Arbitraje, entre los cuales, en caso de litigio, las partes en pleito, de
comiin acuerdo, o el Presidente del Consejo, eligen los tres miembros (en
un solo caso, un miembro) de la Comisién. El Secretario del Consejo es
un jurista que asuwe al mismo tiempo las funciones de Secretario de cada
Comisién. La C. G. Ch. del Waterstaat prescribe la opinién obligatoria
en todos los casos, pero el del Ministerio de la Reconstruccién y de la
Vivienda permite también recurrir al arbitraje.

Bien que ¢] arreglo de Jos litigios por peritos ofrece ventajas, no es
preciso perder de vista las dificultades que pueden entrafiar en los asuntos
relativos a la construccién el arbitraje o la opinién que emana de inge-
nieros, arquitectos y emvresarios que no poseen conociientos juridicos
suficientes. En efecto. salvo en las diferencias de caracier puramente téc-
nico (por ejemplo. a propésito de la calidad de los materiales de construc-
cién). se presentan frecuentemente cuestiones de derecho a las cuales los
miembros no juristas dan una solucion basada sobre sentimientos de equi-
dad demasiado subjetivos. Existen. sin embargo, también inconvenientes
en someter los litigios de orden técnico hien al arhitraje o bien al juicio de
los tribunales. nves es imposible establecer una distincién muy neta. Por
esta razén. el Riikswaterstaat ha decidido oue las Comisiones consultivas
en materia de liticios en los cuales este servicio csta interesado deben siem-
pre estar presididas por un jurista. Esta disposiciéon parece légica; es rea-
lizable por el hecho de que el Consejo de Arbitraje tiene, ademas de sus
miembros ordirarios designados por las instancias antes citadas, algunos
juristas, «miembros extraordinarios».

SECCION TERCERA

Jurisdicciones competentes y derecho aplicable.

(Cuestién niim, 15) .

71. En tres paises solamente el contencioso de la ejecucién de los
contratos de obras niiblicas es de la competencia de trihunales adminis-
trativos. Se trata de Francia. de Espaiia v de Portueal. Si loc tribunales
admipistrativos <e insniran en las reglac escritas del Cédigo civil. no estan,
sin_ emharoo. oblicados. v el derecho de 1os contratos administrativos. no
codificado. es en nrimer lucar una creacién jurisprudencial.

En los demis naises. e incluso en los gue. como en Bélgica. el conten.-
cioso de 1a formacién de los contratos pertenece a jurisdicciores adminis-
trativas. los litigins nacidos de la ejecucién o inejecucién de los contratos
de Ja Administracién son de la competencia de los tribunales civiles.

Seria, sin embargo. un gran error concluir que el derecho anlicable
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es el derecho civil tal como rige los contratos celebrados entre simples
particulares.

La Administracién no sabria aparecer en las relaciones contractuales
que establece con los particulares, con un fin de utilidad publica, como
un contratante ordinario. Se presenta en el contrato con todos sus atri-
butos de «Poder piblico»n, de los que no puede, de otra parte, desasirse,
y que las clausulas draconianas de los pliegos de condiciones tienen por
unica misién recordar a todos que las crean (9).

En resumen, si el contrato sufre una especie de mutacién cuando pasa
del derecho privado al derecho publico, eso depende no de la voluntad
misma de la Administracién, duena de la obra, sino de circunstancias ex-
teriores a las dos partes y a las cuales las dos deben someterse,

Estas circunstancias exteriores a las partes, v en alguna medida tras-
cendentes al contrato, sc resumen todas en la nocién de utilidad publica o
de interés general.

Ciertamente, la férmula que consistia en reconocer en el «servicio pu-
blico» la razén de ser de las particularidades del derecho administrativo
y la medida de su campo de aplicacién parece en el presente superada
por los hechos; los autores mas eminentes estan acordes sobre la imposi-
bilidad de descubrir el criterio del derecho administrativo, No impide,
sin embargo, que la actividad de las colectividades piiblicas es y sera
siempre regiaa por reglas juridicas especiales, porque en el cumplimiento
de su tareas consideran —yv estin obligadas a considerar— su actividad
de manera diferente a la de los particulares. Estos ultimos buscan satista-
cer intereses forzosamente egoistas e iguales, por lo que seria vano, desde
luego, favorecer los unos en detrimento a veces de los otros. Semeiante
igualdad entre las partes resultaria un contrasentido cuando una de ellas
persigue la satisfaccion de intereses —juzgados «a priori» esenciales— de
la comunidad, porque desdefiaria una jerarquia incontestable entre los
fines apuntados.

Esta situacién de hecho se traducird necesariamente en un conjunto
de procedimientos especiales del derecho administrativo, destinados a ase-
gurar en todas las circunstancias la preeminencia del interés general.

La doctrina y la jurisprudencia francesas han acostumbrado hacer de-
pender el caracter administrativo de nn contrato de la estipulacién por
la persona publica de «clausulas exorbitantes» del derecho comiin, es de-
cir, de disposiciones «que tienen por objeto conferir a Jas partes derechos
o poner a su cargo obligaciones extrafias por su naturaleza a las que son
susceptibles de ser libremente consentidas por cualquiera en el marco de
las leyes civiles y mercantiles».

Ahora bien, estas clausulas —que solamente poderosas consideracio-

(9) «Incluso en sus relaciones contractuales, dice René Marcq (La responsabilité
de la puissance publique, pag. 302), el Estado no ahdica su poder y se puede decir
que, en un cierto sentido, las obligaciones por él asumidas son siempre potestativas.»
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nes de interés general extraias a las relaciones de particular a particular
han podido inspirar— las descubrimos incluso en los paises en que, como
en Bélgica, los contratos de la Administracion son pretendidamente regi-
dos por el solo derecho civil.

72. Estas clansulas conciernen :

A. La estrecha dependencia del adjudicatario respecto de la persona
administrativa dueria de la obra.

La colaboracién de los particulares que se aseguran los Poderes pibli-
cos para satisfacer las necesidades de la colectividad no exonera a dichos
Poderes de su responzabilidad moral, pecuniaria o politica en caso de eje-
cucion defectuosa de las obras proyectadas.

También la Administracién ejerce sobre sus contratantes un triple po-
der de direccion, de control y de vigilancia, poder que aparece como un
atributo originario e inseparable del «Poder piublico» v su origen no debe
ser buscado en el contrato,

Si el empresario se ve llevar asi la mayor parte de la iniciativa que le
dejaba el derechio privado, hasta el punto de que la jurisprudencia mas
reciente reconocia al adjudicatario de obras piblicas la cualidad de un
comisionado de la Administracién, conviene observar en seguida que tal
subordinacién entrafia importantes consecuencias, particularmente en
cuanto al valor de la recepcién provisional (10) v, sobre todo, a la exten-
sién de la responsabilidad, fuertemente atenuada sin-duda, del contratan-
te de la Administracién, se tratase de la garantia decenal (11) o de la que
nosotros llamaremos de los «dafios especificos de obras publicas» (12). .

B. Los medios de accion inherentes al «Poder publico» contra-
tante.

Es por las «6rdenes de servicio», 6rdenes escritas manifestando al titu-

(10) Considerar la recepcion provisional como una simple «puesta en prueban que
reserva todos los derechos de la Administracion scria olvidar la incesante vigilancia
de que ha sido objeto el adjudicatario, asi como su estrecha subordinacién respecto
de los funcionarios dirigentes armados de un poder absoluto de intervencién y control.

(11) Articalos 1,892 y 2.270 del Cédigo civil belga; los procedimientos especiales
de ejecucién de las obras publicas vy el papel preponderante de la Administracién (que
es su propio ingeniero y su propio arquitecto) en su concepcién y en su direccién
explican que los titulares hayan restringido, en una medida muy censible —y, sobre
todo, en lo que concierne a los vicinos del planc v del suelo—, la responsabilidad de
los contratistas.

(12) Corresponden, en derecho civil, a las «cargas especificas de la vecindad»; no
pueden cargarse al empresario, en razén precisamente del monopolio de la iniciativa
que s¢ ha reservado la Administracién en la concepeion y direccién de las obras, asi
como de la preeminencia del interés general en vista del cnal los poderes piublicos de-
ciden la ejecucién de determinadas obras, cualesquicra gue sean los riesgos de dafios
sasceptibles de ser asi causados a los particnlares.

Mis aén que sus compafieros comprometidos por vinculos de contratos de obras
privadas, el contratista de obras piblicas asume una obligacion de medio y no una
obligaciéon de resultado.
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lar del contrato los deseos del duefio de 1a obra, como se manifiesta esen-
cialmente la estrecha dependencia del adjudicatario.

Estas ordenes de servicio son, en efecto, ejecutivas por si mismas en
el sentido de que «su provision es debida» y que el empresario, lejos de
poder pretender la proteccién previa del juez, debe, si qulere impugnar su
fondo, obedecer primero y reclamar después.

Estos procedimientos propios de la Administracién, y conocidos con

el nombre de «privilegios de la decisién ejecutiva y previa», tienen su ori-

gen en la necesidad de asegurar, cueste lo que cueste, la «continuidad del
servicio publico» y, por tanto, pueden ejercitarse inclnso en ausencia de
toda estipulacién expresa.

Por muy exorbitantes del derecho comun que parezcan estos privile-
gios, resultarian, sin embargo, ineficaces si no se acompanaban en el re-
presentate de la Administracién de un poder casi ilimitado de adaptar
las obligaciones de su contratante a las cambiantes necesidades de la co-
lectividad.

La finalidad misma de la actividad administrativa exige de los Poderes
publicos que estén en todo momento en condiciones de hacer frente a las
necesidades sociales, econémicas y aun politicas que se presentan subita-
mente, modificando si es preciso la ampliiud o Ja conecepcién de los bie-
nes que constituyen los instrumentos de su accién. Ninguna ley contrac-
tual puede, en nombre de intereses privados, contrarrestar esta «disponi-
bilidad permanente» de la Administracién (13), bajo pena de hacer per-
der a ésta la flexibilidad, la maleabilidad indispensable a su misién.

Todavia mas, esto no es porque esta «mutabilidad» de los contratos de
la Administracion sea objeto de varias disposicionez de los pliegos de con-
diciones que le confieren un caracter contractual. En realidad, el poder
de modificacién unilateral de que gozan las personas administrativas le
es también inherente a su cualidad de «Poder publico» v puede ejercitarse
en ausencia de todo texto.

C. La gama de «medidas de ofwlo» por las cuales la Administracion
puede sancionar las faltas de cumplimiento de sus contratantes.

Las sanciones de derecho privado, que consisten escncialmerte en la
ejecucién por equivalente bajo forma de daiios y perjuicios y que estan
dominadas por el principio de que nadie puede hacerse justicia a si mis-
mo, son tolalmente ineficaces en derecho publico, donde el interés gene-
ral exige de manera particularmente imperiosa la ejecucién puntual y

(13) Véase en el arrét del Tribunal de apelaciéon de Lieja de 31 de marzo de 1949,
Pas., 1950, 1I, 5, este resultando significativo: «... incluso frente a un verdadero adjn-
dicatario, esta decisién del Consejo municipal era conforme... al principio de lihre
ejercicio del poder que confiere a la Administracién el derecho soberano de anular o
de suspender los contratos administrativos de obras, sin ser obligada por las clausulas
y condiciones de los contratos...n Nn se sabria declarar mejor que la Administracién
es un contratante poco ordinario. ;Se puede hablar todavia de contrato?
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en «naturay de las obligaciones asumidas por el colaborador de la Adminis-
tracion. : : :

También esta ultima toma dentro de la finalidad misma de su accién
—y no en las cliusulas del contrato— todo un.arsenal de sanciones (14)
que aplica al adjudicatario que incurre en faltas sin intervencién previa
de un juez y que crea un desequilibrio tanto mas flagrante entre las partes
que, por justificados que puedan estar sus agravios, el empresario se ve
rehusar, en nombre del principio de la continuidad del servicio publico,
el derecho de suspender las obras, y que este mismo principio entrana
la imposibilidad de ejecucién forzosa contra los Poderes piublicos.

73. En fin, constatemos que el fin de utilidad publica perseguido por
la ejecucion de los contratos de obras no tiene por iimica consecuencia
someter al empresario a servidumbres especiales, ignoradas en el derecho
privado.

Respecto de casi todos los servicios publicos se ha formado, en efecto,
una clientela de empresarios especializados en un género de obras habi-
tualmente pedidas por la Administracién, Esta abandona cada dia mas su
actitud de desconfianza respecto de los empresarios, hasta hace poco aun
considerados como extrafios y tratados hoy como sus verdaderos colabora-
dores para la creacién v el funcionamiento de los instrumentos de su accién.

Se sigue que es a veces necesario restringir los derechos de quienes
contratan con la Administracién, desde el momgnto en que el funciona-
m‘ento de los servicios publicos lo exige, es preciso en determinados casos
poner reparos incluso cuando las reglas de derecho civil no lo autcri-
zan (15). «La Administracién, declara el Comisario del Gobierno, LATOUR-
NERIE (16), esta obligzada con su contratante de una manera mas estricta
para el caso en que la extensién de las ohligaciones del contratante por
las necesidades del servicio piblico causaria a éste un perjuicio anormal,
que no podia razonablemente prever cn el momento en que el contrato ha
sido concluido.» ' ‘

Asi, el confrato de obras publicas no es ya un simple accidente de la
concurrencia, sino la expresion de una colaboracidn establecida en la li-
nea de una cierta finalidad, a saber, la coordinacién de la actividad admi-
nistrativa y de la actividad comercial para la creacién o el perfecciona-
miento de un servicio publico.

(14) Particularmente la puesta en administracién, la reccision por dafios v la re-
adjudicacion por dafios y perjuicios del contratista fallido.

(15) Ya en su obra consagrada al Derecho piblico romano, t. IV, pag. 148, del Ma-
nual de las antigiiedades romanas, MOMMSEN y MARCQUARDT insistian sobre la facultad de
que gozaba el Senado de mantener a un particular en las ohligaciones de no importa qué
obra, en tanto que la revision de los contratos era diferida; pero la experiencia mues
tra, se-apresuran a anadir, que clos particulares aceptan en los contratos con el Estado
condiciones distintas a las que aceptan en los contratos con los particulares, porgue
pueden contar con mas seguridad para una ejecuciéon equitativa del contratoy.

(16) Conclusiones en C. E. fr. 9 de marzo de 1928, R. D., 1928, pag. 328.
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Semejante contrato puede subsistir en razén de su extraordinaria facul-
tad de adaptacion; y si él se adapta tan facilmente a las necesidades cam-
biantes de la colectividad, es precisamente porque la persecucién de un
fin comin determina entre los contratautes un vinculo mucho mas estre-
cho —una especie de consorcio— que simples relaciones de acreedor a
deudor. , :

¢Se puede, en estas condiciones, hablar ain de contrato y no haria
falta llegar a la elaboracidn—quiza inconsciente, pero cierta—-de un es-
tatuto de los contratos administrativos (17).

No osariamos afirmarlo en el estado actual de los textos legales o re-
glamentarios en vigor en la mayor parte de los paises consultados.

Creemos, sin embargo, poder suscribir la opinién que sitda a la Admi-
nistracién fuera del Derecho civil. Nos parece vano discutir sobre la opor-
tunidad de colocar los contratos en el nimero de los «contratos adminis-
trativos». Lo que parece esencial a nuestros ojos es que sean concluidos
por la Administracién, pues indiscutiblemente la naturaleza de las partes
que intervienen es la que caracteriza v determina la naturaleza de su si-
tuacién juridica.

Asistimos, en la inayor parte de los paises, a una notable interpenetra-
cién de dos derechos. Ela engendra un estatuto mixto, ciertamente salido
de las normas fundamentales del Derecho civil, pero que recibe una co-
loracién original tanto del eclipse de ciertas reglas esenciales al Derecho
privado (18), como de su adaptacion a las necesidades de los servicios pu-
blicos, y, en todas las circunstancias, a la preeminencia del interés general.

Asi, el contratos de obras piblicas viene a insertarse entre la situacion
puramente contractnal y la situacién puramente estatutaria: se definira
como siendo «un contrato celebrado entre una persona administrativa y un
empresario, en virtud del cual éste se compromete, mediante un precio
convenido y a tanmo alzado, a construir o mantcner un inmueble; este com-
promiso que da lugar, ipso facto, en razén del fin de utilidad general per-
seguido, a la aplicacién de un estatuto legal, reglamentario o jurispruden-
cial, pero siempre de caracter institucional y hecho de clausulas exorbi-
tantes del Derecho comiin, las cnales vienen a modificar las reglas del De-

(17) Véase la intervencién del profesor Motreau en la Jornada administrativa
belga-holandesa en Lieja el 22 de abril de 1955: «Parece que nuestros colegas holan-
deses consideran que el régimen de las adjudicaciones hechas por las autoridades pi-
blicas en su pais sea esencialmente de derecho privado. Por tanto, al leer los informes
que nos han sido comunicados, yo no estoy plenamente convencido, al menos desde
un punto de vista teérico, pues un cierto nimero de disposiciones de la legislacion
holandesa imponen la obligacion de recurrir a la adjudicacion publica.

¢Si esta obligacién de recurrir a la adjudicaciéon piblica es impuesta a las autorida-
des piblicas, podemos decir —pregunto— que nos encontramos todavia en un régimen
do puro derecho privado? Pues, en fin, el particular siempre puede elegir entre el
acuerdo directo y la adjudicacién piblica?

(18) Tal, la igualdad de las partes.
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‘echo civil normalmente aplicables a los contratos de obra privada, tanto
m el sentido de una agravacion de las obligaciones del titular del contrato
:omo en el de una mejor y equitativa comprensién de sus posibles dificul-
ades».

CONCLUSIONES

74. 1.» Nosotros no crcemos que el procedimiento de la adjudica-
iion publica merece todas las criticas que le han sido dirigidas.

Tiene incontestablemente por fin principal asegurar la lealtad de Ia
restion de los patrimonios administrativos; constituye un principio de alta
noralidad piiblica que sustraia a la Administracion a las sospechas de fa-
roritismo o de corrupcion. siempre simplificando su tarea y aligerando su
-esponsabilidad.

Parece igualmente exagerado hacer su mecanismo responsable de las
roaliciones de empresarios (1); es olvidar que los agentes piiblicos estan
:n todos los paises en posesién de un arsenal eficaz para luchar contra
as coaliciones ilicitas; de una parte, en efccto, cstd siempre permitido a la
Administracién, duefia de la obra, fijar un precio limite: de otra, la auto-
idad competente goza siempre de la facultad discrecional de no aprobar
os contratos ‘proyvectados «a fortiori» si le parccen sospechosos.

En la mayor parte de los paises importa ciertamente que los procedi-
nientos en vigor sean suavizados, pero importa todavia mas que conser-
ren o adquieran un caracter automatico.

El precio ofrecido no es seguramente mas que un criterio entrc otros,
rero corresponde a los poderes piblicos atenuar el mavor inconveniente
jue resulta del automatismo del procedimiento—es decir, el ricsgo de acep-
ar una oferta anormalmente baja—por la institucién de una seleccion
yrevia, rodeada de suficientes garantias de imparcialidad, v dcstinada a
10 poner en presencia de la Administracién mas que candidatos técnica y
inancieramente aptos a llevar a huen fin las obras proyectadas,

Con esta condicién, la adjudicacién publica—en suma mas bien res-
ringida que abierta a todos—puede y debe incluso llegar a ser la regla
reneral para un servicio publico.

De una parte, el abandono de este principio disminuiria peligrosamen-
e la concurrencia; de otra, por consecuencia de las delegaciones —frecucn-
emente muy importantes— consentidas por los Ministros a los organis-
nos delegados, la libre eleccion para acudir a una n otra modalidad de
orgacién de los contratos conduciria rapidamente a abusos y al favori-
ismo en provecho de determinadas empresas.

(1) Parece haberse abandonado esta opinién en Holanda desde que, en una adju.
licacién restringida, todos los concurrentes han sido convictos de haber incorporado
o sus ofertas una suma a repartir entre los licitadores rechazadoes (arrét de la Corte
maprema de los Paises Bajos de fecha 31 de marzo de 1953).
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2.*  Si se ha recurrido cada dia mas a la adjudicacién-concurso, es de-
cir, a un sistema en que los licitadores deben presentar una solucién téc-
mica sobre la base de un programa elaborado por la Administracién, con-
viene subrayar que, en opinién unanime de las empresas (2), el concurso
no se justifica mas que en casos excepcionales, bien que las obras a realizar
sean de una técnica tal que exija la intervencion de oficinas de estudios
especializados, bien que las obras exijan por si mismas una especializacion
indiscutible, o bien que se tratase de concepciones enteramente nuevas o
de aplicacién de procedimientos patentados, sea, cn fin, que la ejecucién de
las obras imponga el empleo de un material especial.

De otra parte, el argumento de mas valor que sea de naturaleza a justi-
ficar el caracter excepcional que debe conservar este tipo de adjudicacién,
es un argumento de hecho, un argumento de experiencia.

Se ha constatado, en efecto, que determinadas administraciones, en va-
rios paises, tenian tendencia a abusar del concurso, y que esta férmula se
traducia demasiado frecuentemente en un favoritismo, apenas disimulado,
respecto de ciertas empresas o de ciertos procedimientos.

Se ha comprobado también que las administraciones piblicas no va-
cilaban en hacer ejecutar una solucién técnica interesante por una empre-
sa distinta de la que habia propuesto esta solucién, y eso con la esperanza
de obtener un iprecio mejor. Para evitar este inconveniente, las Adminis-
traciones publicas a veces han propuesto la compra de tales soluciones,
pero es muy raro que la remuneracion prepuesta cubra los gastos de estu-
dio hechos por las empresas.

Conviene, pues, rodear este sistema de adjudicarién-concurso de un de-
terminado nimero de garantias, entre las cuales retendremos las siguientes :

Desde Iuego, quien dice concurso dice juradn de examen de las solu.
ciones propuestas, y es indispensable que la composicion del jurado ses
conocida de los concurrentes antes de la presentacién de las proposiciones
por las empresas. Ahora bien : ocurre muy frecuentemente que la compo.
sicion del jurado no es hecha publica mis que en el iltimo momento.
a veces incluso no es hecha piblica del todo.

Los miembros de los jurados son hombres como todos, y es bien cono
cido que, incluso en el plano técnico, altas personalidades perfectamente
honorables en todos los aspectos tengan concepciones opuestas a deter
minadas soluciones, lo que, a pesar de toda su conciencia, les llevara :
descartar tal o cual solucion y a falta de objetividad en determinadas cir
cunstancias,

Es indispensable igualmente que los concurrentes eliminados tengai
conocimiento de los motivos de su eliminacién. Es eso, nos parece, de sim
ple honradez.

(2) A, P. Ducrer, Evolution des méthodes d'ndiudication de travaux dans diff.
rents pays, «Revue de la Fédération Internationale du Bitiment et des Travaux Publics:
enero 1956, pag. 10.
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En suma, es preciso que las condiciones de participacion a los concursos
ofrezcan a los concurrentes el maximo de garantia.

3.» Convendria generalizar el sistema que ya en varios paises permite
remunerar los gastos de estudio de los licitadores.

Con ocasiéon de las grandes obras recientemente puestas en adjudica-
cion para la Exposicién universal de 1958, en Bruselas, y particularmente
los tineles, cada licitador habria destinado de 7 a 800.000 francos belgas
al estudio de su proyecto,

Se reconocera que esta practica no es poco sana, y que la remuneracion-
de los gastos de estudio —calquier remedio que se adopte— ampliara el
campo de la concurrencia.

4.2 Se ha visto (3) cuan incficaces se comprobaban los recursos juris-
diccionales —alli donde existen— de que disponen las empresas cuando
son rechazadas irregularmente en una adjudicacién publica.

Entre los remedios que han sido sugeridos para evitar la insuficiencia
de las garantias asi ofrecidas a los empresarios, citamos:

a) La obligacién moral para la Administracién de expresar en los he-
chos la sentencia del Consejo de Estado anulando la adjudicacién.

b) El examen de extrema urgencia por el Consejo de Estado de los
recursos presentados contra un acto administrativo unilateral emanado
durante el procedimiento de adjudicacion; en efecto, la mayor parte de
las dificultades provienen del caracter no suspensivo del recurso y son
agravadas por el intervalo (4) que separa el acto ilegal de su anulacién,

La solucién podria quiza consistir en la generalizacién de la suspensién
de la ejecucidn, establecida, segin nuestras noticias, por dos paises sola-
mente: Francia (5) y Yugoslavia.

En Francia, por ejemplo, los tribunales administrativos pueden orde-
nar que sea suspendida la ejecucién de la decisién administrativa impug-
nada cuando esta ejecucién causaria un perjuicio irreparable (6) al actor,
y que los agravios alegados por éste revistan un caracter muy serio.

En Yugoslavia, por el contrario, parece que sea solamente el érgano
competente para ordenar la ejecucion del acto discutido quien pueda sus-
pender la ejecucién de este acto hasta la decisién definitiva del tribunal,
si esta ejecucion es de naturaleza a causar en el actor un perjuicio dificil-
(3) Supra 46 y ss.

(4) iLa anulacién se produce lo mis frecuentemente cuando el contraio concluido

sobre la base de la adjudicacién irregular estd en curso de ejecacién, y aun completa-
mente ejecutado!

(5) Articulo 9 del Decreto de 30 de septiembre de 1953, reformando el Contencioso-
administrativo.

(6) El perjuicio irreparable puede ser deﬁmdo como siendo el que resulta de la
eparicion, imputable a la ejecacién de la decisién administrativa constatada, de nn
estado de hecho que seria praclicamente may dificil de modificar de nuevo en el caso
en que esta decisién vendria a ser ulteriormente anulada (Consejo de Estado francés,
12 de noviembre de 1938, Cimara Sindical de Constructores de Motores de ‘Aviacién).

113



M.-ANDRBRE FLAMME

mente reparable, y que la suspensién no sca contraria al interés piblico.

5.2 Mas que er todo otro contrato, la ejecucién de los contratos de
obras publicas es, en efecto, de naturaleza a engendrar innumerables liti-
gios. Es facil descubrir la razén.

La duracién de estos contratos, la intromisién constante —licita 6 no—
de los funcionarios dirigentes, el hecho de sobrevenir acontecimientos im-
previstos, los retrasos en los pagos, multiplican las relaciones entre partes
y provocan dificultades, y aun desacuerdos casi diarios, sin que sea lo
m4s frecuentemente posible para el empresario obtener una solucién con-
forme a sus intereses mas legitimos. Se concibe. en efecto, que los que
contratan con la Administracién repugnan emplazar a esta Gtima. O bien
la reparacién de los dafios poco importantes exigiria de cllos muchos es-
fuerzos, mucha paciencia y mucho dinero; o bien ciertas presiones ape-
nas veladas (7) llevan al adjudicatario a renunciar a acudir al juez para
no atraerse el odio de los funcionarios interesados.

Esto explica que la mayoria de los contratantes con los poderes publicos
no se atreven a sobrepasar el estadio de la instancia puramente graciosa
dirigida al Ministro competente. Cuando una negativa se opone a esta ins-
tancia, no es generalmente motivada, y esta ausencia de motivacion entra-
Da consecuencias inquietantes.

¢Los que contratan con la Administracién no estdn, en efecto —y a ve-
ces incluso intencionadamente— puestos en la imposibilidad de juzgar
de lo bien fundado de las resoluciones de no aceptar opuestas a sus deman-
das mejor fundamentadas? Semejante silencio, muy frecuentemente siste-
matico, nos parace muy grave,

Primero para el recurrente. Cuando ejerce un recurso, sabe ciertamen-
te que puede no conducir a nada, pero en este caso tiene al menos el de-
recho de saber por qué. Si la decisién recaida en contra de sus pretensio-
nes no le da la razén, el demandante tiene tendencia a creer que el examen
ha sido superficial, y aun parcial; no admitira mas que muy dificilmente,
y solo con la boca, las explicaciones que le serdn quiza procuradas oficiosa-
mente, pero que no se leen en la decisién.

Después para el practico, a quien es imposible dar un consejo util.
Cuando la regla es secreta, la apariencia es. en efecto, que no hay regla,
y donde no hay regla no hay derecho. En la imposibilidad de prever, el
prictico se vera obligado a aconsejar el recurso a ciegas.

En fin, para la Administracién, porque un laconismo excesivo en la
motivacién y, a fortiori. la ausencia de motivacién conducen a la multipli-
cacién de los procedimientos.

Como el recurso a los tribunales no podria constituir una solucién acep.
table a causa de la duracién del procedimicnto, nosotros no vemos mas que
una salida: la generalizacién del arbitraje en materia de contratos de la
Administracién, la intervencién de colegios arbitrales en los numerosos liti.

(7) Por ejemplo, en cuanto a la atribucién de contratos futures.
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gios originados por éstos no pueden mas que favorecer la feliz evolucién
constatada en las relaciones entre los poderes publicos y sus cortratantes.

Esta evoluciénes, en efecto, incontestable y nosctros no podriamos con-
cluir mejor que reproduciendo un extracto del prefacio que Ed. PIERRE
SEELDRAYERS, nuestro cclega en la Universidad libre de Bruselas, ha tenido a
bien escribir para nuestra obra Los contratos de la Administracion.

«Actos corrientes de gestién en su origen, por los cuales la Administra-
1i6n buscaba al menor precio los bienes y los servicios de que tenian nece-
sidad, los contratos administrativos revisten en el presente un caracter ente-
ramente diferente. Sensiblemente idénticos en su forma, regidos ain en gran
parte por disposiciones legislativas y reglamentarias tradicionales, los con-
ratos publicos han sido investidos, se podria decir por una sustancia nueva.
En el siglo X1x, la Administracién se presenta como cliente de los contratistas
de obras v proveedores. Sabe cuiles son las prestaciones que requiere
e sus contratantes; puede en general apreciar exactamente el peso y los
limites; precisa desdc entonces s6lo su voluntad y su concepcién del buen
rabajo, y, en un espiritu de sana gestién doméstica, contrata con el licita-
Jor que presenta la oferta al precio mas bajo. Por su parte, el contratista de
obras y el proveedor rigen su empresa o su casa de comercio en un clima
Je seguridad econémica y financiera, reforzada aun por la euforia existente
Iel liberalismo triunfante. Sahen lo que dan o prometen. Pueden calcular
sus obligaciones y sus riesgos eventuales. Someten. a su eminente cliente un
precio teniendo en cuenta las exigencias formuladas. Este cliente no es lo mas
lrecuentemente mas que un cliente como los otros y todo se realiza como si
los servicios y los suministros fueran encargados por una empresa priva-
Ja. La primera mitad del siglo Xx ha trastornado esta concepcién de las
relaciones entre la Administracién y sus contratantes. En esta época las
>xigencias de la administracién tradicional han situado frecuentemente a
los contratistas de obras y a los proveedores en una posicién delicada, si no
1 veces critica, y les han incitado a adoptar una posiciéon de defensa y a
erigirse en adversarios de los poderes publicos. Las alzas de los salarios y
Je los materiales, los azares de la coyuntura econémica y financiera, las
sorpresas en el estudio técnico de las obras cada dia mas complejas han
provocado las ofertas de precios excesivos comportando una cobertura
inanciera contratada a tanto alzado y aproximada, las coaliciones previas
:ntre contratistas de obras y proveedores, los defectos de ejecucién y un
sspiritu litigioso habil en buscar una interpretacién favorable de las clau-
sulas hasta entonces no sujetas a controversia. La Administracién. por su
parte, ha agravado el clima de desconfianza, precaviéndose a veces a tou-
:as y a locas, contra todas las hipétesis de impugnacién. Al mismo tiempo
:n que la posicién de cada uno se ponia tensa, la evolucién de las técnicas
:reaba poco a poco dos condiciones nuevas en las relaciones entre la Admi-
nistracion y los empresarios. La especializacién creciente de las tareas con-
feria a determinados empresarios un quasi-monopolio para la ejecucién
e diversas obras, haciéndoles empresarios de obras priblicas. De otra
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parte, la complejidad creciente de las obras reunia alrededor del empresa-
rio un estado mayor de técnicos experimentados y de oficinas de ejecucion,
unos y otros mejor informados frecuentemente de las condiciones de reali-
zacion de las obrag publicas que las oficinas de la Administacién. Situna-
cion paradégica la de estos dos contratantes irremediablemente enfrenta-
dos el uno al otro, un empresario cuya especializacion es tal que su empresa
no puede subsistir mas que con el favor de contratos de la Administracion
—una administracién que no puede ya obtener, ni frecuentemente estudiar
lag obras que tiene por misién realizar sin el concurso de la empresa priva-
da especializada, sélo técnicamente equipada a este fin.

»La segunda guerra mundial, soltando una avalancha de reglamenta-
ciones econdmicas estatales, ha precipitado en los dos participantes una
evolucidn, que ya se descubria anteriormente, hacia concepciones mas
saludables. Duefio de la reglamentacion econdémica en visperas de la gue-
rra, el Estado podia, si mantenia su comportamiento tradicional, empu-
jar a todos sus proveedores a la ruina, pero se prohihia por eso mismo
obtener un concurso que le era vital. Las exizencias de la Administracién
variaron desde entonces. Se vié aparecer una multiplicidad y una diversifi-
cacién de las clausulas de los pliegos de condiciones, figzurando en gran ni-
mero de ellos las que se podrian llamar «clausulas de asociacién».

El Estado dice al empresario: «Que convenido que nosotros colabora-
mos a una obra determinada cuvo estudio nos pertenece en una gran parte
y cuyos elementos seran decididos entre nosotros de comin acuerdo. Fi-
jando nosotros las condiciones de realizacidn, todas las cosas quedan igua-
les, pero si por hecho del Principe o por efecto de las circunstancias estas
condiciones venian a ser para nosotros mas pesadas o mas favorables, las
revisariamos sobre la base de elementos de apreciaciéon y de medida que
estableceremos desde ahora.»

«El clima de los contratos de la Administracién se ha transformado asi
considerablemente. El Estado y el empresario no son ya contratantes que
negocian, sino colaboradores que se encuentran.»
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ADDENDUM

En el momento en que se terminaba la impresién del informe general,
el Instituto ha recibido dos nuevos informes nacionales, los del BRrASIL
e ISRAEL, cuyos rasgos principales, especialmente en lo que aporta un com-
plemento de informacién o una derogacion de las consideraciones generales
recogidas en el informe general, son resumidas a continuacién.

* % ¥

La situacién descrita en los informes de estos dos paises se caracteriza,
de una parte para el Brasil, por el hecho de una pluralidad de sistemas
de adjudicacién que resultan de la sitnacién constitucional y, de otra parte
para Israel, por la aysencia de una legislacién propiamente dicha en lo
que se refiere a las adjudicaciones efectuadas por los departamentos cen-.
trales del Gobierno. .

En el Brasil, ademis de la legislacion federal —que regula las adju-
dicaciones de los «Estados Unidos del Brasiln—, existe una legislacién ee-
pecial para cada uno de los veinte estados, y reglamentaciones especiales
para numerosos departamentos. El conjunto de estas legislaciones consti-.
tuye asi una vasta materia para un estudio de dereche comparado, y por
esto, con razén, el sefior CAlO TACITO se limita a la sola legislacién fede-
ral para presentar su informe nacional para el Brasil, '

En cuanto a la situacién seiialada en Israel, se explica por el d'esenvol-
vimiento extremadamente rapido de este pais, sus necesidades inmensas
v la necesidad de proceder sin tardanza a las obras mas urgentes, frecuen-
temente con medios de azar, contentandose con una especie de Cédigo de Re-
zlas Administrativas elaborado por los departamentos centrales para el «Ac-
countant General». que es en realidad un departamento del Tesoro. Notamos
aqui que los establecimientos publicos, que ciertamente tienen una gran
extensién y que son de gran importancia para el Estado, no estan sometldos_
a este Cédigo, pero estan actualmente invitados cada dia mas a conformar-.
€ a él.

' * & %

En el Brasil, los contratos celebrados por la Administracién, y entra-
flando un gasto publico. deben ser objeto de adjudicacién, al menos en
principio (art. 765 del Reglamento General de 1a Contabilidad Priblica),
pero puede ser derogado en los casos especiales habituales, tales como ca-
s0s urgentes. contratos de poca importancia pecuniaria, o aun cuando nin-
gin licitador se ha prescntado en la puesta de adjudicacién (art. 51 del
Cédigo de la Contahilidad Piiblica).

Segun la importancia financiera del contrato, se distingue la ad]udl-
cacién publica, accesible a todoe licitador, y la adjudicacién “administrativa
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que implica la llamada a los empresarios previamente inscritos en el re-
gistro del departamento. En este ultimo caso, hav, pues, una especie de
seleccién previa y una situacién que corresponde a lo que es comiunmente
denominado una adjudicacién restringida.

La adjudicacion es dejada a la discrecion de la Administracién, que
puede no dar seguidamente la designacién de adjudicatario, y el articu-
lo 51 del Cédigo de la Contabilidad prevé que la adjudicaciéon puede ser
hecha a un licitador distinto al que hace la oferta mas barata si el caso
esta previsto en el anuncio de adjudicacién y en tanto que la oferta acep-
tada no sobrepasa la mas baja en mas de un 10 por 100.

Un proyecto de ley ha sido preparado por un grupo de técnicos, con el
fin de simplificar v uniformar las reglamentaciones en vigor y reemplazar
asi la reglamentacién federal, que data de 1922.

Respondiendo a la cuestién 13.2, el informe nacional brasilefio sefala
que las condiciones contractuales convenidas para la ejecucién de una
obra no pueden ser modificadas mas que por la insercién de una clausula
adicional y por consentimiento mutuo, salvo la facultad pava el Poder
piblico de establecer nuevas condiciones por un acto legislativo aplicable
a los contratos en curso.

Contrariamente a lo que se ve en la generalidad de los casos, la Adwmi-
nistracién «no goza, pues, del poder de modificar unilateralmente las con-
diciones del contrato». ‘

En lo que se refiere al financiamiento de las obras, la respuesta brasi-
lefia a la cuestién 14.® no comporta ninguna notacién particular. La juris-
prudencia admite, sin embargo, en casos excepcionales, un reajuste de los
precios del contrato por aplicacién de la teoria de la imprevisién, cuando
el aumento es imprevisto v «resulta insoportable».

La reglamentacién de las obras suplementarias no estd establecida por
disposiciones legales permanentes. sino por el Pliego de Condiciones o las
clausulas contractuales.

Los litigios referentes a los contratos de obras publicas son sometidos
en principio a las reglas del derecho civil; alguno puede ser compienen-
tado por disposiciones administrativas. El recurso administrativo ordina-
rio no estd establecido, pero es posible en el plano jerarquico, y el arbi-
traje, legalmente posible v previsto por los articulos 1.037 y 1.048 del Co-
digo civil, en la realidad no es nunca aplicado en la materia.

% % Xk

En Israel, las autoridades locales estin sometidas, en lo que concierne
a los contratos de obras publicas. a un derecho administrativo que prevé
una adjudicacién publica, una adjudicacién restringida y un acuerdo di-
recto, Como se dice anteriormente, los departamentos centrales del Go-
bierno, v en realidad los establecimientos publicos. no estin sometidos a
semejante obligacion. Esta distincion encuentra su origen en la situacién
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:xistente en Israel en tiempos del Mandato ejercido en esta region por
[nglaterra. El Estado de Israel, siendo establecido desde la cesacién del
Mlandato, no ha encontrado delante una legislacién o una reglamentacién
iobre los contratos de obras piiblicas apropiadas al grado gubernamental,
7 se ha inspirado aparentemente en la organizacion britinica, dejando una
umplia iniciativa a sus departamcntos ministeriales, bajo controles jerar-
Juicos similares a los encontrados en los paises anglo-sajones.

Considerada bajo un angulo practico, parece que una organizacién
nas rigida habia sido imposible en un pais en extraordinaria expansién,
:uando ningin control en cuanto a la competencia técnica o en cuanto al
rédito financiero de las empresas, frecuentemente nuevos inmigrantes,
:ra posible. ‘

Ni la adjudicacién ni incluso el concurso son obligatarios, pero si la
1djudicacién es acordada en principio, y salvo justificacién a dar en el
:aso en que otro licitador fuera elegido, lo sera a quien hace la oferta
nas baja.

El licitador no puede presentar una modificacién técnica a la solucién
propuesta por la Administracion. Tal oferta no seria, pues, valida.

Existe actualmente un plan que tiende a unificar la reglamentacién de
los contratos de obras publicas, pero parece que se estudia una codifica-
*ién y una ordenacidn de la reglamentacion para los departamentos guber-
namentales y las autoridades locales, méas bien que una reforma del ré-
zimen.

La Administracién tiene el poder de cambiar unilateralmente las con-
diciones del contrato, en los limites previstos en el contrato y sin deber
justificar su decision. Generalmente los limites previstos son llevados a un
25 por 100 de las cantidades en materiales.

El cumplimiento de los procedimientos establecidos no estd garantiza.
do. De un lado. cada una dc las partes tiene la facultad de actuar delante
de las autoridades superiores, y de otra, la inobservancia de las reglamen-
taciones no significa la rescisién del contrato.

Los litigios son llevados ante la autoridad superior y, a falta de solu-
cién, ante los tribunales ordinarios. T.os recursos administrativos son fre-
cuentes, en alguna manera «sobrentendidos», como dice el informe, mien-
tras cue los casos de arbitraje son muy raros. '

El contrato de obras piblicas se sujeta, pues, en Israel, al derecho civil
y las dos partes estan situadas en el mismo pie de igualdad que las perso-
nas privadas,

LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS EN LOS U. S. A. (1)

1. Por regla general, los contratos piuiblicos de 1la Administracién fe-
deral son objeto de una adjudicacién publica el que hace la oferta mas

(1) El informe nacional para los Estados Unidos de América ha llegado al Insti-
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baja, cuyo procedimiento (anuncio, publicidad, apertura de las plicas, etcé-
tera) es regulado, bien por las leyes, bien por los reglamentos administra-
tivos (2)

Estos prevén excepciones (3) a la regla de la adjudicacién piblica; en
es0s casos los contratos pueden ser otorgados sin concurrencia. Pero inclu-
8o entonces las autoridades responsables estan obligadas a solicitar propo-.
gsiciones de varias empresas cualificadas y concluir el contrato de buena’
fe sobre la base de la oferta mas ventajosa para el Gobierno.

La conclusién de estos «contratos negociados» (4) es, en efecto, con-
trolada por el «Comptroller General» y por los «Comités del Congreson.:
y todo funcionario contratante que descarta la oferta mas baja emanante-
de una empresa cualificada debe justificar su decision.

Dicho esto, incluso en la adjudicacién piblica, el que licita mas hajo
no tiene ningun derecho a la atribucién del contrato; el interés piiblico
determina, en primer lugar, la decisién final,

2. Incluso aparte de las excepciones limitativamente enumeradas por
leyes y disposiciones reglameuntarias, puede recurrirse al procedimiento
llamado de negociacién (5), en que son solamente invitadas las empresas
consideradas como cualificadas para la obra provectada. El acudir a este
procedimiento intermedio debe, sin embargo, ser cuidadosamente jus-:
tificado. ;

3. La adjudicacién publica implica, en principio, una concurrencia
ilimitada; toda empresa puede enviar una oferta.

Después de la apertura de las plicas, son rechazadas las ofertas presen-
tadas por empresas que no poseen una cualificacién técnica o financiera
suficiente o que figuran en una lista de excluidos, o aun las ofertas no con-
formes. Se notara que las ofertas dcben observar el «Buy American Act»,
que tiende a preverir el suministro de mercancias de origen extranjero.

4. Aunque el procedimiento de celebracion de los contratos varia de
Estado a Estado y de una autoridad local a otra, ¢l concurso es la modali:
dad mas utilizada y, si no se prueba la necesidad de rechazar todes las
ofertas, el contrato es atribuido «al mejor oferente». al «que hace la oferta
mas baja», o al «licitador responsable mds bajo». Esta «responsabilidad»
es apreciada en funcién de la experiencia del interesado. de su material,

tuto a principios de agosto. Su interés excepcional, asi como la personalidad emineme
de los miembros del Comité de Estudio encargado de su elahoracién, hacen, sin em-
bargo, indispensable que sea dado a conocer a los congresistas.

(2) Por ejemplo, «Armed Services Procurement Act», «Federal Property and Admi-
nistrative Services Act», «Decisions of the Comptroller General of the United Statesn
(que dirige la «General Accounting Office»), «Bid Procedures Memorandum» ((De-
partamento de la Marina), etc.

(3) Son las excepciones clisicas (poca importancia financiera del contrato, etc.).

(4) Estamos, pues, aqui en el dominio del acuerdo directo o, mis bien, del con:
curso.

(5) Es una especie de adjudicacién restringida.
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le su organizacién técnica, de su reputacién, de sus recursos econémicos.
Algunas autoridades exigen incluso una preseleccién de los concurrentes
7 limitan la competicién a las empresas asi elegidas.

En cuanto a los «contratos negociados», no.se recurre a ellos general-
nente mas que en caso de urgencia, o de poca importancia del contrato,
» también cuando es imposible preparar en tiempo itil planos detallados
r pliego especial de condiciones.

5. Excepcién hecha para ¢l caso en que la autoridad adjudicadora
nvita a los concurrentes a presentar soluciones originales del problema
écnico presentado por la obra proyectada. cuando un licitador presenta
ma solucién técnica diferente de la descrita en los documentos del contra-
o. la Administracién no puede tomar en consideracion la oferta no con-
iorme. Todo lo que puede hacer es rechazar todas las ofertas y hacer una
1eva llamada a la concurrencia sobre la base de la nueva c01uc10n pro-
Juesta,

6. La facultad para la Administracién de modificar unilateralmente
as condiciones del contrato esta consagrada por una clausula expresa de'los
sliegas generales de condiciones e implica. de una parte, los cambios en
os planos y las condiciones de ejecucién; de otra parte, las posibilidad
lel encargo de obras sunlementarias en el marco general del contrato. Ta-
es cambios entrafian evidentemente una indemnizacién equitativa del con-
ratante.

Este poder unilateral no llega, sin embargo, hasta autorizar a la Admi-
listracién a suprimir partes sustanciales de la obra. Tal medida, consti-
uve, en efecto, una ruptura del contrato («breach of contract») que jus-
ifica el reajuste del precio contractual de manera a compensar el aumento
le los gastos generales y aumentar el beneficio dcl adjudicatario sobre el
esto de la obra.

Los pliezos generales de condiciones aplican la teoria de las «sujecio-
1es imprevistas» y, para evitar que los lieitadores se cubran exagerada.
nente contra este riesgo, hacen soportar por la Administracién el riesgo
lel encuentro de condiciones naturales desconocidas o diferentes de las
[ue estaban descritas por los documentos del contrato.

La eventual indemnizacién decl adijudicataric tiene en cuenta no las
:ondiciones naturales que el interesado ha conocido o previsto efectiva-
nente. sino las que las investigaciones normales y razonables, efectuadas
ronforme a las reglas del arte v de la técnica de la construccién, habrian
rodido hacerle conocer o prever.

Se notara aiin que, entre los acontecimiento imprevisibles que excusan
a ejecucion en los plazos, los pliegos de condiciones enumeran :

— Los actos del Gobierno («faits du Prmce»)

— Los actos de otro contratante con ocasién de la ejecucién de un con-

trato por cuenta del Gobierno;

— Las huelgas;

— Los fenémenos anormales de la naturaleza:
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— Y los retrasos de subcontratantes o de proveedores, debidos a tales
causas.
7. BEs el adjudicatario quien debe aszegurar el financiamiento del pro-
yecto. Los anticipos estan, en principio, prohibidos (6), mientras
que las entregas hechas en el curso de la ejecucién, a medida del avance
de las obras, no pueden exceder del valor del «servicio terminadon».
Una ley de 24 de agosto de 1935 («Miller Act») obliga a todo adjudica-
tario de un contrato federal, cuyo importe exceda de $ 2.000, a depositar
previamente :

— de una parte, una garantia de ejecucién;

— de otra parte, una garantia muy elevada destinada a proteger a los
subcontratantes, proveedores y obreros que han colabhorado en la
obra publica (7).

8. La teoria francesa de la «imprevisién» no es aplicable a los Esta-
des Unidos, donde los precios contractuales no son revisados en caso de
alteracién de la situacién econémica general.

No se aplica de otro modo mas que durante los periodos de peligro na-
cional y para los contratos que interesan la Defensa (8).

9. Los licitadores, no teniendo un verdadero derecho a que se les otor-
gue un contrato, les es imposible denunciar ante un tribunal la inobser-
vancia eventual de los procedimientos de otorgacion de los contratos esta-
blecidos reglamentariamente.

En cambio, en caso de inejecucién por la Administracién de sus obli.
gaciones contractuales. el adjudicatario dispone de varios recursos.

En primera instancia, la diferencia seri resuelta por el funcionaric
contratante (9). El adjudicatario dispone entonces de treinta dias para in-
terponer recurso ante el jefe del departamento o sn representante. La ma-
yor parte de los departamentos que hacen ejecutar obras publicas han
visto la creacién de verdaderos tribunales administrativos (10) llamados
«Boards of Appeals» y compuestos de al menos tres juristas designados por
el Gobierno.

Desde la ley de 11 de mayo de 1954 («Wunderlich legislation»), aumen-
tando el control jurisdiccional sobre las decisiones administrativas en ma-

(6) Salvo, por ejemplo, si se trata de contratos por cuenta de 1a «Atomic Energy
Commissiony.

(7) Esta disposicién, que recuerda el Decreto de Pluvioso en Francia y en Bélgi-
ca, remedia la ausencia de una cliusula que permite a la Administracién americanu
retener sobre el precio de la ohra las cantidades debidas a los obreros, proveedores y
subcontratantes a quienes no ha pagado cl adjudicatario.

(8) Por ejemplo, «First War Powers Actn, 1941.

(9) «Contracting officer».

(10) Cfr. Theodor H. Haas, Contract procedures for obtaining additional com-
pensation under government construction contracts (Fordham Law Review, vol. XXIV,
nam. 4, 1935-1956, pag. 554),
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eria de contratos piblicos, las decisiones de un jefe de departamento -—o
le un «Board of Appeals» que le represente —pueden ser llevadas por el
idjudicatario (11) ante la «Court of Claims» (12):

I) Si se trata dc una cuestién de derecho;

2) incluso si se trata de una cuestién de hccho, pero que la decision
liscutida es tachada de fraude, arbitrariedad, error manifiesto o que im-
slica mala fe, o aiin que no esté apoyada en pruebas substanciales,

10. En conclusién, la materia de los contratos de obras piblicas esta
rincipalmente regida por disposiciones legales o reglamre etarias interpre-
adas por la Administracién y los tribunales.

Los U. S. A. estin sometidos a los mismos derechos v a las mismas obli-
jaciones que los ‘particulares (13).

(11) El funcionario contratante no puecde interponer recurso contra la decision
lel Jefe del Departamento o del «Board of Appealsn.

(12) Que posee una competencia exclusiva para los contratos que excedan de
0.000 $; para los contratos de un importe inferior, los «United States District Courts»
;jercen una competencia concurrente; en un siglo, varios miles de litigios referentes
i los contratos publicos han sido asi llevados ante la «Court of Claims», cuya actitud
8 muy simpatica a los adjudicatarios (cfr. Dr. Ernest L. WiLkinson: The United
states court of claims: where Uncie Sam is always the Defendant, 36 Amer. Bar Assoc.
our, 89-92, 155-160 (1950). :

(13) «Cuando los U. S. A. establecen relaciones contractuales, sus derechos ¥y
bligaciones son, en general, regidos por los derechos aplicables a los contratos cele-
wados entre personas privadas» (Lynch v, United States, 292, United States, 571, 579
1934).
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