LOS CONTRATOS MILITARES: HISTORIA Y FUTURO

José Luis FERNANDEZ FERNANDEZ
Teniente Coronel Auditor

SUMARIO

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE CARACTER GENE-
RAL.~ [I. ANTECEDENTES HISTORICO-MILITARES: a) Los
contratos de obras militares. b) Los contratos sobre provisiones. ¢)
L.os contratos sobre servicios publicos.— [11. LOS REGLAMENTOS
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN EL RAMO DE ’
GUERRA: a) El Reglamento de contratacion de los servicios del
ramo de Guerra de 18 de Junio de 1881, b) El Reglamente para la
contratacion administrativa en el ramo de Guerra de 6 de Agosto de
1909. ¢) El Reglamento provisional para la contratacion administra-
tiva en ef ramo del Ejército, aprobado por Real Orden Circular de
10 de Encro de 1931.—-1V. LA LEY DE CONTRATOS DEL ES-
TADO. TEXTO ARTICULADO DE 8 DE ABRIL DE 1965, MO-
DIFICADA POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO N 931/
1986, DE 2 DE MAYOQO. Y NORMAS ESPECIALES DEL MINIS-
TERIO DE DEFENSA .- V. EL CONTRATO DE SUMINISTRO
EN LA ADMINISTRACION MILITAR: a) El contrato de fabrica-
cion: 1- La contratacidn de prototipos. 2- Contratos con empresas
del I.N.1. b) Contratos de adquisicion de material militar cn el ex-
tranjero.— VI. CONCLUSIONES.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE CARACTER GENERAL

El estudio de los contratos administrativos militares ha de partir, necesa-
riamente. del momento histérico en que por los tratadistas se sitda el origen
del contrato administrativo en general. Estima, en este sentido, la doctrina
que. en sus origenes, el contrato administrativo no es mas que un contrato
privado cuyo conocimiento se atribuye a la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa. Sin embargo, esta atribucion a la Jurisdiceidon Contencioso-Admi-
nistrativa, no implicaba, seglin PARADA VAZQUEZ, una alteracion de
la naturaleza del contrato ni de sus normas reguladoras de Derecho priva-
do(1). Para encontrar una cierta posicidn de superioridad de la Administra-

(1} Jose RAMON PARADA VAZQUEZ. “Los origenes del contrato administrativo en el
Derecho espasiol”. Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla, 1963, pag. 157.
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cion sobre el contratista hemos de esperar, en nuestro Derecho. al Reul
Decreto de 27 de Febrero de 1852, o Decreto de Bravo Murillo, disposicidn
de la que arranca del contrato administrativo como figura con caracteristicas
propias.

Para PARADA VAZQUEZ el Decreto de 27 de Febrero de 1852 supo-
ne la recepcion en nuestro Derecho de la doctrina francesa del Ministro-
Juez, cuyo formulador es CORMENIN(2). Estimaba CORMENIN —itado
por PARADA VAZQUEZ(3) que los contratos de la Administracion eran
contratos civiles atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa debido a la especial posicion que a la Administracion se
atribuye durante la ejecucién del contrato. teniendo facultades de obligar
provisionalmente al contratista al cumplimiento de sus obligaciones para
evitar trastornos en el funcionamiento de los servicios piiblicos. Pero, no
obstante, CORMENIN exige para que estos poderes puedan ser ¢jercitados
por la Administracion, que el contratista lo haya admitido expresamente en
el contrato. Esta es la doctrina del Ministro-Juez, en su version estricta. que
posteriormente seria ampliada por el Consejo de Estado francés, haciendo
desaparecer las anteriores limitaciones (posibilidad de accidn unilateral sélo
en materia de cumplimiento y previo pacto expreso en el contrato).(4).

Nuestro Decreto de 27 de Febrero de 1852 recogid la doctrina de COR-
MENIN, en su Art®. 9, en los siguientes érminos;

“En los pliegos de condiciones mencionados en los Art’s. 2° y 7°
deberdn preverse los casos de falta de cumplimiento por parte de
los contratistas, determinando la accidon que haya de ejercer la Ad-
ministracion sobre las garantias y demds medios por los que hubiese
de compeler a aquéllos a que cumplan sus obligaciones y a que
resarzan los perjuicios irrogados por dicha causa.

Cuando ocurriesen tales casos, las disposiciones gubernativas de la
Administracién serdn ejecutivas, quedande a salvo el derecho de
los contratistas para dirigir sus reclamaciones y demandas por fa via

»

contencioso-administrativa®.

Aligual que en Francia, en Espafia la Jurisdiccién Contencioso- Adminis-
trativa extendio la doctrina del Ministro-Juez y las limitaciones anteriormen-
te apuntadas fueron en la prdctica abolidas. No obstante, el legislador aiin
no sc atrevid a dar este paso, y en el afio 1911, la Ley de Administracién y
Contabilidad de 1a Hacienda Puablica repite, casi literalmente, en su Art® 60,
el Art° 9 del Decreto de 27 de Febrero de 1852.

_ Si bien posteriormente analizaremos con mayor detenimiento las disposi-
ciones especificas de la Administracién Militar, por lo que se refiere al tema

(2) Op. cit., pag. 171

(3) Op. cit., pags. 168-9
(4) Op. cit., pag. 170
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gue nos ocupa hemos de significar que el Reglamento de contratacion de
los servicios del ramo de Guerra de 1881 recogia en su Art®. 27, apartado
19°, en los mismos términos que el Decreto de 1852, la doctrina estricta del
Ministro-Juez. Sin embargo, ya el Reglamento de Contratacidn Administra-
tiva en el ramo de Guerra de 1909 amplia las facultades de la Administra-
cién (aun cuando siga la doctrina de CORMENIN en cuanto a la exigencia
de pacto expreso en el contrato) a la posibilidad de rescindir unilateralmente
el contrato en caso de incurnplimiento de alguna condicion esencial del mis-
mo:

“Art®. 9. Entre las condiciones legales, sin perjuicio de las peculiarida-
des para determinados casos, se hardn constar en ¢l pliego de condiciones:

21 Que en el caso de negarse el contratista al cumplimiento de
alguna de las condiciones esenciales del contrato, éste se declarara
rescindido v terminado, produciendo esta terminacion los efectos
siguientes:
1°- Pérdida del depdsito provisional o definitivo, quedando a be-
neficio del Tesoro.
2°- Nueva adquisicién, por subasta, convocatoria o gestion direc-
ta, a juicio de la superioridad, de todos los materiales o efectos
contratados v no suministrados, siendo de cuenta del contratista
¢l abono de la diferencia si costasen a mayor precio los articulos,
en relacién con-el contrato,
3"- Si el importe del depdsito provisional o definitivo no alcanzase
a satisfacer la diferencia del precio antes dicho y de cuantas res-
. ponsabilidades se originen del incumplimiento, se procederd en la
forma que determina la condicidn 28*”.

Prevé, por tanto, el Reglamento, la posibilidad de rescisién unilateral

por la Administracién, lo que estaba expresamente excluido por la doctrina
estricta de CORMENIN.

1I. ANTECEDENTES HISTORICO-MILITARES(S)

Ya con anterioridad al Real Decreto de 27 de Febrero de 1852 existian
cicrtas disposiciones que regulaban la contratacion de los Ejércitos. De un
somero andlisis de las mismas s¢ puede deducir que existian tres grandes
grupos de contratos, diferenciados por su objeto: los contratos de obras
militares, los contratos sobre provisiones y los contratos sobre servicios pi-
blicos. :

(5) Scbre todoe el capitulo vid. Organizacidén Militar en Espana en 1871. Depdsito de Guerra.
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a) Los contratos de obras militares

Tradicionalmente, las obras militares estuvieron encomendadas al Cuer-
po de Ingenieros, en virtud de su Reglamento, aprobado por Real Decreto
de 5 de Junio de 1839. Sélo a propuesta de diche Cuerpo se podian ejecutar
obras, siendo en otro caso responsable del coste de la obra la autoridad que
la mandase ejecutar. Correspondia ul Cuerpo de Ingenieros [a facultad de
calificar, proponer, proyectar, calcular v dirigir todas las obras de fortifica-
cidn y cuantas pudieran afectar a los edificios militares. Estas obras se ejecu-
taban por contrata o por administracion.

La tendencia del Reglamento es procurar el sistema de administracion
en las obras importantes, relegando el sistema de contrata a las de menor
entidad. Cuando se escogia este Gltimo sistema. la adjudicacion se hacia por
el de subasta publica, con sujecion al Real Decreto de 27 de Febrero de
1852, Real Instruccion para su aplicacion al Ministerio de la Guerra de 3 de
Junio del mismo ano, y a las reglas dictadas por Real Orden de 23 de Abril
de 1868. Recaia en el Cuerpo de Ingenieros la facultad de dirigir la obra.
resultando interesante constatar el hecho de que ¢l Director de la obra po-
dia, incluso, despedir a los operarios, pidiendo inmediatamente el relevo al
contratista; tanto éste como sus operarios estaban a'las 6rdenes del Oficial
de Ingenicros que dirigia la obra. quicn podia reprimir las faltas de los
operarios, como si de sus propios subordinados se tratasc.

Para las obras “por administracion™ dispone la Real Instruccién de 3 de
Junio de 1852 que ¢l Maestro Mayor de fortificacion debera buscar los ope-
rarios y hacer el acopio de materiales en vista de los fondos de que disponga,
pudiéndose utilizar también cn este tipo de obras individuos de los regimien-
tos de Ingenieros y presidiarios.

b) Los comtratos sobre provisiones

El servicio ordinario de provisiones para tiempo de paz comprendia,
fundamentalmente, ¢t suministro de pan v pienso a las tropas v caballos del
Ejército y Guardia Civil existentes en la Peninsula, Islas advacentes v Cana-
rias y se gjecutaba de diversas formas:

1) Por gestion directa.- Consistia ¢ste sistema en ejecutar la panificacion
y distribucién de las especies de suministro por los agentes de la Administra-
cién Militar. Para ello existian Factorias en las Capitales de Distrito v en las
plazas importantes de guarnicion, Factorfas cn las que se establecian los
correspondientes almacenes. hornos y cuanto fuese necesario para la elabo-
racion del pan. Para la adquisicidn de los articulos de las Factorias. existian
Juntas que fijaban unos precios maximos. v si dichos articulos no se podian
adquirir a estos precios, los encargados de las Fuactorias debian acudir a la
autoridad militar para que de acuerdo con los Ayuntamientos s¢ averiguuase
dénde podrian verificarse lTas compras.
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2) Por convenios o contratos a precios fijos en las localidades en que
habia con residencia fija fuerza superior a una Compainia de Infanteria. Para
estos contratos aprobd la Direccidn General de Administracién Militar el 10
de septiembre de 1869 un Pliego de Condiciones por el que se rigié la con-
tratacion de trigo. harina, cebada v paja para 1870. Dicho Pliego establecia
la obligacidn del aseuntista de colocar factorias en los puntos en que haya
establecimientos militares y de nombrar un representante suyo en cada facto-
ria. Existian Juntas revisoras que examinaban jos articulos antes de su distri-
bucidn v que incluso podian solicitar un reconocimiento quimico del pan, lo
que se llevaba a efecto por dos Profesores Quimicos y dos Médicos; si de
dicho examen resultaba defecto en el pan. se podia corregir al asentista con
multas, sin perjuicio de las responsabilidades penales en que hubiera podido
imcurrir.

3) Por sistema mixto, que consistia en convenir con un particular et su-
ministro del pan mediante la entrega de un determinado niimero de raciones
por cada quintal de trigo que le entregara lo Administraciéon.

4) Por simninistro del pan en metilico, en los puntos en que la fuerza con
residencia fija no excedia de una Compania. Consistia este sistema en el
abono a la tropa del pan en metdlico al precio de coste para la Administra-
cion en el Distrito.

5Y Por sumiinistro de pan y pienso en especie hecho por los Ayuntamien-
tos de los pueblos a las tropas transetintes en cumplimiento de las Reales
Ordenes de 16 de Septiembre de 1848 y 22 de Marzo de 18350. Es ésta una
figura juridica muy interesante en la que RIVERO(6) ha visto los origenes
del contrato administrativo de suministro v que merece, por ello, mencidn
especial.

Indica RIVERO(7) que ante la insuficiencia de la Administracién Militar
para ejecutar por si el servicio de suministro militar. el mismo se va a hacer
recaer sobre los Municipios. Dejando al margen otras disposiciones anterio-
res que regularon la materia. destacaremos por su importancia la Real Or-
den de 9 de Agosto de 1877. que en su Art® | imponia la aludida carga a los
Municipios cn los siguientes términos:

“En los pueblos donde la Administracidn Militar no tenga estableci-
da factoria. ni contratado el servicio, el suministro de subsistencias
v ¢l de utensilios estardn a cargo de los respectivos Ayuntamientos;
cn la inteligencia de que nunca ni por ningdn concepto o motivo,
padrin los pueblos excusarse de prestar tan importante servicio™,

Preseribia la misma Orden que los Jefes de los Cuerpos, al percibir las
especies del suministro, facilitarfan o los Ayuntamientos un recibo por las
{6) Jose Luis RIVERQ YSERN. "El contrato administrative de suministro™. Instituto Garcia
Ovicdo. 1976, pig. 2.

(7) Op. cit.. pag. 3.
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raciones de pan, pienso y utensilios, que éstos habrian de presentar cn la
Comisaria de Guerra de la Capital de su provincia para su examen y liquida-
cidn. Asimismo, coma indica RIVERO({]). “se establece efectivamente un
sistema de compensacién de deudas entre fa Administracién central v la
local; los créditos de la Administracion estatal frente al erario municipal por
contribuciones se compensaban con las cantidades adeudadas por el Ministe-
rio de la Guerra a los Ayuntamientos en concepto de suministros”.

A través de este procedimiento fa Administracion Militar trataba de ase-
gurarse los suministros que necesitaba imponiendo a los Ayuntamientos la
obligacion de contratar con los particulares. quignes, de una manera indirec-
ta, venian obligados a prestarlos al Ejército.

La naturaleza juridica de esta figura ba side estudiada por RIVERO.
distinguiéndola de la requisa, de una parte, y del contrato puro v simple. de
otra, y ilegando a la conclusion de que “son una serie de ventas forzosas a
la Administracién que versan sobre bienes fungibles v que los vecinos han
de realizar en virtud de un genérico deber de cooperacién a una carga muni-
cipal™.

En el mismo sentido, VILLAR PALASI(Y) opina que “e! suministro a
las tropas tenia ademas un cierto cardcter de contrato forzoso, no sélo de
hecho (puesto que dificil era a los pueblos y a los vecinos en particular
oponerse a é1), sino incluso desde el punto de vista legal: asi. por ejemplo.
las RROQO de 1854 y 1855 (4-1X y 4-X1) mandan establecer la obligacion de
los Ayuntamientos de suministrar cn especie. a través de las factorias res-
pectivas, a las tropas destinadas y transedntes”.

Para nosotros no ofrece ninguna duda la falta de auténtico caricter con-
tractual de esta figura, por cuanto que ni los particulares podian sustraerse
a esta carga, ni ei precio era fijado de mutuo acuerdo por las partes contra-
tantes, sino por una Comisién permanente en union del Comisario de
Guerra (Art®. 3° de la R.O. de 9 de Agosto de 1877). _

Mucho mas dificil resulta, en cambio, su distincidn de la requisa, habida
cuenta, de otra parte, de que la legislacidn de la época a veces regulaba en
sede de las requisas esta serie de “contratos forzosos™. Asi, por ejemplo, el
Real Decreto de 1 de Diciembre de 1917, por el que se regulan los servicios
de Requisicién y Estadistica para las necesidades del Ejército regula como
tal “requisicién” los suministros a cargo de los Ayuntamientos, determinan-
do que las 6rdenes de requisicion se dirigirian a los Ayuntamientos, pudien-
do. los mismos entregar directamente las especics requeridas y cargar su
importe al presupuesto municipal.

No es éste el momento de analizar la auténtica naturaleza juridica de los

" suministros a cargo de los Ayuntamientos, cuestion de poco interés practico,
por otra parte. Baste decir que, en nuestra opinién, ¢l nudo gordiano de
(8) Op. cit., pdg. 5.

(9) Jose Luis VILLAR PALASI. “Lecciones sobre contratacion Administrativa. Fac. Derecho
Univ. Madrid, 1969, pag. 14.

110



todas estas figuras es la idca de que los Ejércitos cumplian una mision que
se consideraba de vital importancia para la comumdad y ello exigia, a veces,
el sacrificio de determinados intereses particulares. Existia un deber de coo-
peracién de todos los ciudadanos y, en ocasiones, la Administracién Militar
utilizaba a los Ayuntamientos para mejor repartir las cargas entre los mis-
mos. De esta manera, como dice RIVERO, “el Municipio se convierte en
un ente instrumental que facilita, de un lado, la labor del Ministerio de la
Guerra, que puede descentralizar la prestacion del servicio, y de otro, la del
Ministerio de Hacienda al permitir articular un sistema sencillo de abono de
estos suministros”{10).

c) Los contratos sobre servicios piiblicos

Estos contratos, que tenfan por objeto la adquisicién de ropas y efectos,
estaban a cargo de la Direccién General de Administracion Militar y se
celebraban por subasta piblica con sujecién al Real Decreto de 27 de Febre-
ro de 1852 y la Real Instruccién de 3 de Junio del mismo afio. Las subastas
eran dobles y simultineas en Madrid y en las Capitales de distrito en un
mismo dia y a la misma hora. El remate se declaraba a favor de la proposi-
cign mds ventajosa. pero si fuesen iguales la proposicion mis ventajosa obte-
nida en Madrid y en la Capital de distrito, se celebraba una nueva licitacidn
en la Direccion General de Administracion Militar entre ambos proponen-
tes. recayendo la adjudicacion a favor del licitador que mejorara la Hcitacion
(doble subasta).

I11. LOS REGLAMENTOS DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DEL RAMO DE
GUERRA

La norma bésica de la que arranca la regulacién de la contratacién admi-
nistrativa general es el Real Decreto de 27 de Febrero de 1852, que sienta
el principio béasico de que los contratos se verifiquen generalmente por su-
bastas piiblicas y éstas por pliegos cerrados. Este Decreto nacid con ia voca-
cion de regular la contratacidén de toda la Administracion del Estado, como
se infiere con toda claridad de su Art°. 1

“Los contratos por cuenta del Estado para toda clase de sezrvicios y
obras piiblicas se celebrardn por remate solemne y publico, previa
la correspondiente subasta”.

Pero a pesar de esta voluntad unificadora, pronto apareceria la tradicio-
nal tendencia de la Administracion Militar a regular mediante normas espe-

{10) RIVERO YSERN, op. cit., pig. 5.
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cificas su propia contratacién administrativa, y asi, por R.O. de 18§ de Junio
de 1881, se aprueba el Reglamento de contratacién de los servicios del ramo
de Guerra. que, no obstante respetar cn lineas generales las normas del
Decreto de 1852, introduce algunas especialidades en la contratacion mili-
tar. Esta tendencia sera ya, como veremos. permanente, hasta la promulga-
cion de la Ley de Bases de Contratos del Estado de 28 de Diciembre de
1963 que por ser elaborada “en una época en que la Administracion trataba
de dar un caracter unificador a toda su legislacion y procurata sobre todo
evitar la innecesaria duplicidad en la materia administrativa de la legislacion
civil v militar, como acababa de ocurrir en la recién publicada Ley de proce-
dimientos. la primera declaracion de la nueva Ley fué determinar que su
aplicacion era para toda la Admimstracion del Estado incluvendo natural-
mente dentro de su dmbito la civil ¥ la militar™{11). Lejos. no obstante. de
conseguirse esta unificacion, posteriormente se han ido promulgando dispo-
siciones especificas que hacen que se pueda hablar de una auténtica “contra-
tacién militar™ con sus principios propios y que por si misma justifica la
realizacion del presente estudio.

a) El Reglamento de contratacion de los servicios del ramo de Guerra de |8
de Junio de 1881

El Reglamento de contratacion de 18 de Junio de 1881 es ¢l primer
cuerpo normativo importante en materia de contratacion militar que apare-
ce después del Real Decreto de 18320 Su finalidad es. segan declara su
Exposicion de Motivos, recopilar, en cuanto al ramo de Guerra. todas las
resoluciones y pricticas surgidas con posterioridad al Real Decreto de 1852,

El Reglamento distingue tres tipos de servicios: los servicios a cargo del
Cuerpo Administrativo del Ejéreito (actual Intendencta). servicios a cargo
del Cuerpo de Artilleria, y a cargo del Cuerpo de Ingenieros. La regulacién
de la contratacion se hace descansar. fundamentalmente. sobre los servicios
a cargo del Cuerpo Administrativo,

El Director General de Administracién Militar adquicre un papel rele-
vante en la contratacion administrativa, siendo ¢l quien ha de proponer al
Gobierno la relacién de servicios que se havan de contratar ¥y los que se
deban e¢jecutar por gestion directa,

El Reglamento, de acuerdo con el Real Decreto de 18532, parte del prin-
cipio de gue todos los contratos s¢ han de adjudicar mediante subasta pabli-
ca, pudicndo sélo adjudicarse directamente, previo decreto de autorizacion,
los siguicntes contratos:

1.- Los que no excedan de determinada cuantia.

2.- Los que por su rcconocida urgencia demanden pronta cjecucion.

(11 Juan MIRANDA GONZALEZ: ~Considericiones y comentarios a Ja Loy de Contratos
del Estado y su Reglamento en orden o su aplicacion a la contratacion de los Ejératos™. 1979,
pag. 11.
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3.- Los que se hubiesen subastado dos veces consecutivas sin resultado.

4.- Los que por seguridad del Estado exijan garantias especiales o gran
reserva por parte de la Administracién.

5.- Los que se verifiquen por via de ensayo.

6.- Los que se refieran a objetos cuyo productor o poseedor disfrute
privilegio.

7.- Los que versen sobre articulos u objetos en que se sepa existe un solo
productor o poseedor bajo el concepto facultativo, cientifico. industrial o
técnico.

El Reglamento clasifica los contratos en “generales™ (los que se refieran
a4 uno o varios distritos). parciales (comprenden varias localidades de un
mismo distrito}. v locales (que sdlo afectan a una localidad). Regula el pro-
cedimiento de la subasta, previendo la posibilidad de las subastas “simulta-
neas” v admitiendo las ~pujas a la Wana™ para el caso de ofertas iguales.
Diferencia va el Reglamento entre las condiciones “facultativas™ y las “lega-
les™ (lo que no hacia el Real Decreto de 1852). fija la garantia en el 5% del
importe del servicio v. sigutendo el Art®. 12 del Real Decreto de 1852,
prohibe ¢l sometimiento a arbitraje de las contiendas que surjan sobre los
contratos. ’

Por lo que se refiere a los servicios a cargo del Cuerpo de Artilleria, las
funciones del Director General de Administracién Militar son asumidas por
el Director General de Artilleria, releviandosele de la autorizacién previa
del Gobierno para los casos de subasta cuando aquéllas versen sobre servi-
cios comprendidos en el “plan general de labores” del ejercicio. Es éste de
“plan general de labores™ un concepto que ya no abandonard la legislacidén
militar bajo otra denominacion: la de “gastos programados™.

Por dltimo, bajo el titulo de servicios a cargo del Cuerpo de Ingenieros,
se refiere el Reglamento 2 los contratos de obras, otorgando al Director
General de logenieros las funciones del Director General de Adminisiracién
Militar.

b) El Reglamento para lu contratacion administrativa en el ramo de Ia
Guerra de 6 de Agosto de 1909

Este Reglumento. que derogd expresamente ¢l de 18 de Junio de 1831,
clasifica los contrates desde dos puntos de vista:

A) Por su objeto: Generales v Locales. Son generales. primordialmente,
los que tiencn por objeto cubrir las atenciones de dos o mds establecimientos
de la misma indole. situados en distinta Region. Capitania General o Go-
bierno Militar. Son locales los que afectan a uno o mas establecimientos de
igual clase de una sola Regiéon. Capitania General o Gobierno Militar.

B) Por el sistema de adjudicacion: por subasta, convocatoria de proposi-
ctones vy gestion directa.

El sistema ordinario de adjudicacion es el de subasta, admitiendo ei Re-

113



glamento las subastas “finicas™ y “simultiineas™, segan se verifiguen en una
plaza o en varias al mismo tiempo, estas Ultimas con el mismo objeto ¢
idénticos pliegos de condiciones.

La “convocatoria de propesiciones™ es un sistema peculiar de la contra-
tacién militar de la época, ya regulado, aunque mas deficientemente, por cl
Reglamento de 1881, y que presenta ciertos caracteres del concurso. del
que vemos un claro antecedente: prevé el Reglamento que si se celebrara
una subasta con resultado negativo, se celebrard una segunda, v celebrada
la segunda con el mismo resultado, procedera la convocatoria de proposicio-
nes libres o la gestion directa; la convocatoria de proposiciones libres consis-
te en una subasta con la particularidad de que las proposiciones pueden
modificar alguna de las condiciones de! Pliego, excepto la del precio limite,
Celebrado el acto de la convocatoria, el Tribunal elevard a la superioridad
todas las proposiciones exponiendo “las razones que hava tenido para consi-
derar mas beneficiosa la proposicion en cuyo favor hava hecho la adjudica-
cion pravisional™ {Art® 58).

Por lo que se refiere a la contratacién directa, ¢l Reglamento vuelve a
repetir las causas de justificacion de este sistema que va establecian el Real
Decreto de 1852 y el Reglamento de 1881.

Respecto a la ejecucién y cumplimiento del contrato, como ya dijimos al
tratar de la doctrina de CORMENIN en ¢l apartado “Antecedentes de ca-
racter general”, el Art®. 9-21° amplia las facultades de la Administracién a
la posibilidad de rescindir unilateralmente el contrato en los siguientes tér-
minos:

“Que en caso de negarse el contratista al cumplimiento de alguna
de ias condiciones esenciales del contrato, éste se declarara rescin-
dido y terminado, produciendo esta terminacion los efectos siguien-
tes: '
1*- Pérdida del depdsito provisional o definitivo. quedando a be-
neficio del Tesoro.

- Nueva adquisicién, por subasta, convocatoria o gestion direc-
ta, a juicio de la superioridad. de todos los materiales o efectos
contratados y no suministrados, siendo de cuenta del contratista
el abono de la diferencia si costasen a mayor precio los articulos.
en relacién al contrato.
3°- Si el importe del depésito provisional o definitivo no alcanzase
a satisfacer la diferencia del precio antes dicho y de cuantas res-
ponsabilidades se originen del incumplimiento. se procedera en
la forma que determina la condicion 287,

Regula, por ultimo, el Reglamento, determinados contratos especiales
entre los que destaca, por su proyeccion actual, la venta de material iniitil.
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) El Reglamento provisional para la conrratacion administraiiva en el Ramo
del Ejércita, aprobado por Real Order Circular de 10 de Enero de 1931

Estc Reglamento constituye un importante texto legal claramente influi-
do por la Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Pablica de
1911, si bien la regulacion de la contratacion que el mismo contiene es mu-
cho mas prolija y perfecta que la de la citada Ley de Administracion y
Contabilidad.

En él observamos ya con mayor claridad la posicién de supremacia de la
Administracién frente al contratista. En su Art®. 7, reproduciendo el Art®
00 de 1a Ley de Administracion y Contabilidad, recoge ia doctrina estricta
del Ministro-Juez, cuando declara:

“En las condiciones de todos los contratos deberan preverse los
casos de falta de cumplimiento por parte de los contratistas, deter-
minando la accién que haya de ejercitar la Administracion sobre |a
garantia v los medios por los que se hubiesen de compeler a aqué-
llos 2 que cumplan sus abligaciones v 4 que resarzan los perjuicios
irrogados por dicha causa.

Cuando ocurran tales casos, las disposiciones de la Administracion
serdn ejecutivas. :
Se entendera implicita siempre en todo contrato 1a condicién de
que las cuestiones a las cuales dé origen que no se puedan resolver
por las disposiciones especiales sobre contrataciéon administrativa,
se resolverdn por las reglas del derecho comin™.

Se contienen en este precepto las dos condiciones exigidas por la doctri-
na de CORMENIN: que la accién unilateral de la Administracion se limite
a los casos de incumplimiento, y que exista pacto expreso en el contrato
admitiendo esta condicidn.

Pero a pesar de esta declaracion, el mismo Reglamento, en su Art®. 24,

al enumerar las condiciones legales que se han de hacer constar en ¢l Pliego,
amplia la posibilidad de accién unilateral de la Administracidn a todos los
supuestos. Asf se deduce con toda claridad de 1as de 1as condiciones 33 y 34 -

33.- “Que las disposiciones gubernativas que en estos contratos se
adopten por la Administracidn, tendrdn cardcter ejecutivo, quedan-
do a salvo el derecho del contratista para dirigir sus reclamaciones
por la via contencioso-administrativa.

Las cuestiones a que estos contratos den origen, que no se puedan
resolver por las disposiciones e¢speciales sobre contratacidén adminis-
trativa, se resolverdn por las reglas del derecho comin”.

34.- »Que estos contratos no puedan someterse a juicio arbitral, y
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cuantas dudas se susciten sobre su intcligencia. rescisién v efectos,
se resolveran en la forma que determina la condicion anterior™.

Es éste un paso decisivo en la configuracion def contrato administrativo.
paso que no se atrevid a dar la Ley de Administracion v Contabilidad. y en
el que vemnos un ¢laro antecedente de los Art"s. 18 v 19 de la vigente Lev
de Contratos del Estado.

Como sistemas de adjudicacion regula el Reglamento la subasta. el con-
curso vy la gestidn directa, desapareciendo va el sistema de “convocatoria de
propesiciones”. ‘

Inspirado en la Leyv de Administracion vy Contabilidad. el Reglamento
introduce en la contratacion militar el sistema de concurso para los siguien-
tes contratos: :

1.- Los que versen sobre compras de efectos que havan de adquirirse en
el extranjero.

2.- Los de adquisicion de efectos respecto a los que no sea posible la
fijacion previa del precio.

3.- Los que por su naturaleza cspecial exijan garantias o condiciones
especiales por parte de los contratistas.

4.- Los en que fa Administracion sc reserve la facultad de elegir entre
los proyectos, modelos o disefios que presenten los licitadores,

5.- Los contratos sobre arrendamientos de locales con destino a oficinas
del Estado.

En cuanto a las causas de justificacion de la contratacidn directa. los
ATt's. 65 v 66 vienen a repetir las va tradicionales en la contratacion admi-
nistrativa.

Como contratos especiales regula ¢l Reglamento. entre otros, la ejecu-
cion de obras, la adquisicidn de articulos de sumimstro por la Junta de plaza
y guarnicion. v la venta de material indtil. Las obras se adjudicaban median-
te subasta 0 concurso. v en caso de que estos fueran declarados desiertos.,
“por administracion”™, En este dltimo caso. determina el Reglamento, se
seguird el sistema de “destajos de mano de obra terminada™.

Las Juntas de plaza v guzrnicion son las encargadas de adgquirir harina
para la fabricacion del pan. los articulos de pienso v ei combustible, Estas
adquisiciones se hacen directamente mediante la simple formalizacién de un
acta de entrega, .

Por lo gque sc refiere a la venta de material imitil. el Reglamento presceri-
be que al final de ano los Establecimientos confeccionardn una relacion del
material inservible v, si tuviere valor en venta, previa autorizacidn del Mi-
nisterio, se procederi a su cnajenacion en publica subasta.
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IV, La LEY DE CONTRATOS DEL ESTADCO. TEXTO ARTICULADC DE(S DE ABRIL
DE 1963. MODIFICADA POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO N¢ 931/1986,
DE 2 DE MAYO Y NORMAS ESPECIALES PARA EL MINISTERIO DE DEFENSA

De nuevo surge la idea unificadora de la regulacidn de la actividad con-
tractual del Estado. y la Ley de Contratos del Estado, Texio aprobado por
Decreto 923/1965. de 8 de Abril. comienza su articulado declarando solem-
nemente que todos los contratos que celebre la Administracidn del Estado
se ajustaran a las prescripciones contenidas en dicha Ley. No pasard mucho
tiempo, sin embargo, sin que comiencen a aparecer normas especificas para
la contratacidon militar; comenzo siéndolo 1a Ley de 23 de Julio de 1966 que,
al reestructurar la Empresa Nacional “Bazin™, autorizé la celebracion de
un contrato marco entre el Ministerio de Marina y el Instituto Nacional de
Industria. para regular las relaciones de dicho Ministerio con la “Bazdn™, lo
que. efectivamente. se hizo por Decreto de 10 de Septiembre de 1966, Con-
tinud con la promulgacion del Real Decreto £.120/77, de 3 de Mayo, regula-
dor de la contratacidon de material militar en el exiranjero, Por Real Decreto
de 3 de Agosto de 1981 se aprobé el Contrato marco entre €l Ministerio de
Defensa v el Instituto Nacional de Industria. para regular las relaciones con
la Empresa Nacional ~Santa Barbara™. El 18 de Diciembre de 1981 se
aprueba, por Real Decreto, el Pliego de Cliusulas Administrativas Genera-
les para la contrataciéon de suministros en el Ministerio de Defensa: v, en
fin. previamente. por Orden Ministerial de 24 de Octubre de 1979, se habian
aprobado las normas complementarias para la aplicacion al Ministerio de
Defensa de las normas del Reglamento General de Contratacion. Todo ello
sin contar los modelos tipo de Cldusulas Administrativas Particulares para
la contratacion de suministros y modelos tipo de contrato, aprobados, res-
pectivamente, por Ordenes Ministeriales de 10 y 30 de Septiembre de 1985.

La misma Ley de Contratos del Estado, tras la reforma operada por el
Real Decreto Legislativo 931/86, de 2 de Mayo, para adaptarla a las Direc-
tivas de la Comunidad Econémica Europea, ha introducido algunas espe-
cialidades para la contratacion militar, sehaladamente las que son conse-
cuencta del Art”. 223 del Tratado de Roma, en lo que respecta a ia publica-
cién de anuncios en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. No es
nuestro propdsito analizar agui €stas cuestiones, que, por otra parte, han
sido ya tratadas por otros autores{12}, ni estudiar las disposiciones especifi-
cas de la contratacion militar, sino simplemente dejar constancia de su exis-
tencia y de su importancia cuantitativa y cualitativa, y demandar, con otros
(13}, que determinadas especialidades de la contratacién militar sean incor-
poradas a la futura nueva Ley de Contratos del Estado.

(12) Juan MIRANDA GONZALEZ: “La contratacién de las Fuerzas Armadas y las Directi-
vas de contratos piblicos de la Comunidad Economica Europea™. CISS, EDITORIAL, S A.

n" 21 pag. 89.
(13) Mismo autor v articulo, pdg. 94.
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V. EL CONTRATO DE SUMINISTRO EN LA ADMINISTRACION MILITAR

Sin duda alguna, el contrato de la Administracién Militar que mds espe-
cialidades presenta con respecto a los que realiza la Administractén Civil. es
el contrato de suministro.

El Art®. 237 del Reglamento General de Contratacion. antes de la refor-
ma operada por el R.D. 2.528/1986, de 29 de Noviembre, determinaba que
se consideraria contrato de suministro {como contrato administrativo “tipi-

0"} la compra de bienes muebles por la Administracidn en la que concu-
rriera alguna de las siguientes circunstancias:

“1- Que el empresario se obligue a entregar una pluratidad de bie-
nes, de forma sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantia total
se defina con exactitud al tiempo de celebrar el negocio por estar
subordinadas las entregas a las necesidades de la Administracion.
2- Que se refieran a bienes consumibles o de ficil deterioro por el
uso.

3- Que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresa-
rio deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares fija-
das por la Administracién”.

Arfiadia el mismo articulo, en su pérrafo segundo, que “las restantes ad-
quisiciones de bienes muebles se regirdn por la Ley de Patrimonio del Esta-
do”; estas eran las llamadas “adquisiciones patrimoniales de bienes mue-
bles”, que, segin reiterada doctrina de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, se rigen, en cuanto a sus efectos, por las normas del Dere-
cho Privado.

Insuficiente, a todas luces, se presentaba este precepto para las adquisi-
ciones que realizaba la Administracién Militar. Piénsese, por ejemplo, que
la adquisicién de una aeronave. que no reuniese los requisitos del citado
Art®. 237 del Reglamento General de Contratacion, deberia quedar tedrica-
mente sometida a la Ley de Patrimonio del Estado, a pesar de la parquedad
de sus normas sobre la materia. Tuvo que salir al paso de este problema la
O.M. de 24 de Octubre de 1979, que aprobd las normas complementarias
para la aplicacion al Ministerio de Defensa de los preceptos del Reglamento
General de Contratacidn, estableciendo en su Art®, 24:

“1- Los buques, aeronaves, ¥ todos los medios de combate o los
propios de los Servicios de las Fuerzas Armadas que se puedan
transportar sin deterioro de la naturaleza del inmueble a que pudie-
ran estar unidos, asi como sus equipos ¥ material, se entenderan
como bienes muebles, y su fabricacién o construcciéa, reparacién,
revisién y conservacién o mantenimiento se regiran en el ambito
del Ministeric de Defensa por las normas del Contrato de Suminis-

1

tro”.
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Bien es verdad que esta norma se encontraba ya, en aiguna medida,
recogida en el Art°. 239 a) del Reglamento General de Contratacién, pero
su mayor detalle en la Q.M. de 24 de Octubre de 1979, vino a clarificar las
ideas.

La tendencia a ampliar los limites del contrato de suministro ha encon-
trado definitivamente, carta de naturaleza, en el Real Decreto n° 2.528/
1986, de 28 de Noviembre, que modificé el Reglamento General de Contra-
tacion, viniendo ya a determinar que “se considerard contrato de suministro
la compra de toda clase de bienes muebles por parte de la Administracion,
salvo la adquisicién de propiedades incorporables y los titulos representati-
vos de capital”. .

a) El contrato de fabricacion

Dentro del contrato de suministro y como una subespecie del mismo
(esta previsto en el Art®. 83-3 de la Ley de Contratos del Estado), merece
ser destacado el “contrato de fabricacion”, contrato que en el seno del Mi-
nisterio de Defensa presenta una regulacién general y dos regulaciones espe-
cificas. .

La regulacidn general es muy escasa y sélo de una manera indirecta se
deduce el marco juridico de este contrato de algunas referencias que a él
hacen los modelos-tipo de Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
para la contratacién de sumnistros, aprobados por O.M. ntim. 48/1985 de
10 de Septiembre. De tales referencias se infiere:

— Que el empresario ha de realizar la fabricacion con entera sujecion a
las Clausulas estipuladas en ¢l contrato y al Pliego de prescripciones técnicas
particulares, dando cumplimiento a las instrucciones escritas que en inter-
pretacion de éstas le diera ¢l Jefe de la Inspeccion de Defensa.

— Que debe informar al Ministerio de Defensa, cuando lo solicite, acerca
del proceso de fabricacién.

— Que debe responder de la custodia y conservacion de los materiales
que el Ministerio de Defensa le facilite para la fabricacidén de los bienes
objeto del suministro.

— Que debe pagar todos los gastos de comprobacién de materiales .y
vigilancia del proceso de fabricacion.

— Que debe dar cuenta por escrito, al drgano gestor de la contratacion,
con ocho dias de antelacion, de la fecha de comienzo de la fabricacién a
efectos de la vigilancia del proceso.

Pero junto a esta regulacion “general” del contrato de fabricacion, exis-
ten dos regulaciones “especificas” de dicho contrato en el amblto de fa Ad-
ministracién Militar, que pasamos a analizar:
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1. La contratacién de prototipos

Especialmente interesante en la materia, y por lo que afecta exclusiva-
mente al Ejército del Aire, es el Decreto de 18 de Enero de 1952 de contra-
tacidon v construccion de prototipos; cuya vigencia ha sido expresamente
reconocida por la Orden Ministerial de 24-X-79,

Segiin el Art®. 2 del citado Decreto, la contratacion podra referirse con-
junta o separadamente al proyecto v a la construccion del prototipo y podra
hacerse mediante concurso o por encargo directo.

Este sistema de contratacién presenta aspectos muy originales:

a) En las bases del concurso se deberdn explicitar los premios v compen-
saciones econdémicas que se establezean para los concurrentes cuyes prototi-
pos, no siendo seleccionados. cumplan las condiciones minimas estipuladas.

b) En el caso de contratacion de la construccidn del prototipo, el sistema
de pago es el siguiente:

— el 25% a la firma del contrato.

— Hasita un 50% una vez aprobada la documentacién técnica acreditando
su necesidad para la realizacion del contrato.

— El resto, una vez que el prototipo haya realizado satisfactoriamente
las pruebas de homologacion.

c) Si después de aprobada la documentacién técnica. el prototipo no
llega a construirse, o si construido no satisface las pruebas de homologacion.
el Ejército del Aire determinara, previa liquidacion, la cantidad de los anti-
cipos que debe reintegrar el adjudicatario.

Este sistema de contratacion. aun cuando tenga una regulacion un tanto
rudimentaria, es un sistema peculiar del Ejéreito del Aire y especialmente
apto para fomentar el desarrollo de la industria aerondutica nacional. A
pesar de haber sido poco utilizado. creemos que el sistema deberia poten-
ciarse, perfeccionarse v extenderse a los demis Ejércitos. Obsérvese que es
¢l unico sistema en nuestro Derecho Positive que permite el pago de antici-
pos, posibilidad ésta que. recientemente, ha sido reclamada por la doctri-
na(14).

2. Contratos con empresas del L.N.1

El Ministerio de Defensa tiene suscritos unos Contratos-marco con las
empresas “Bazan™ y “Santa Bérbara™ {aprobados por Decreto de 11 de Sep-
tiembre de 1966 y Real Decreto del 3 de Agosto de 1981, respectivamente).
dentro de los cuales se engloba una gran variedad de relaciones contractui-
les entre las que destaca el contrato de suministro v, dentro de él. ¢l de
Fabricacion.

(14) Gaspar ARINO ORTIZ: ~La reforma de la Ley de Contratos del Estado™. Unién Edito-
rial, S.A. Madrid, 1983, pag. 155. .
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El objeto principal de los Contratos es la realizacién de los Programas
Navales Militares, en el caso de la Armada v los de Armamento ¥ Material
Militar, en el caso del Ejército de Tierra. Resulta curioso constatar que, en
ambos Contratos. el Ministerio de Defensa cede a la Empresa la explotacion
temporal de Fibricas, Establecimientos y Factorias Navales, viniendo ésta
obligada a su mantenimiento v a su devolucién al finalizar el contrato.

No es este el momento de analizar detalladamente el contenido de los
referidos Contratos, pero si nos interesa resaltar algunos aspectos:

a} El principio del contratista-colaborador se pone especialmente de ma-
niftesto en la clausula 31 del Contrato suscrito entre el Ministerio de Defen-
sa vy la Empresa Nacional “Santa Barbara™, que, literalmente, establece:
~Conocidos los planes de Defensa a corto, medio y largo plazo, la Empresa
tendra la obligacién de capacitarse adecuadamente para ejecutarlos de modo
satisfactorio, Para ello recibira la ayuda técnica que Defensa pueda prestar-
le™. '

b) El Contrato se materializa a través de “drdenes de ejecucién™ particu-
lares. que pueden adoptar tres sistemas de pago:

— Sistema de “tanto alzado™.

— Sistema de “unidades de obra”.

- Sistema de “coste y costas”.

¢} Se establece un sistema de inspeccion de las fabricaciones a cargo de
representantes del Ministerto de Defensa. quien ha de aprobar los planos
generales v de detalle que se desarrollen para la ejecucion de las fabricacio-
nes.

d)} La empresa tendrd una plantilla de puestos a cubrir por personal
militar en activo, que habrd de ser aprobada por el Ministerio de Defensa.

¢) El contrato con la “Bazdn™ prevé que. en los casos de disparidad
entre la Empresa v el Ministerio de Defensa, se nombre una Comision Mix-
ta para que formule la oportuna propuesta al Director General de Arma-
mento vy Material. :

b) Contratos de adquisicidn de material militar en el ¢xtranjero

Sin duda alguna, uno de los capitulos mis importantes €n la contratacion
administrativa que llevan a efecto los Ejércitos, es el de la adquisicion de
material militar en el extranjero. El Reglamento General de Contratacion
trato insuficicntemente el tema, pues anicamente le dedicd, a pesar de su
importancia. el Art°. 239 d), que literalmente dispone:

“Los contratos de suministro que se celebren por contratacion di-
recta con empresas exiranjeras. ¥y su objeto se fabrique o proceda
de fuera del territorio nacional, se atemperard a la presente legisla-
cién sin perjuicio de lo que se convenga entre las partes, de acuerdo
con las normas y usos vigentes en ¢l comercio internacional™.
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Evidentemente, esta regulacion era tan insuficiente que en la practica no
venia a regular nada. v lo que de hecho se hacia era, simplementc ., adherirse
a las normas reglamentarias de los Gobiernos extranjeros o a las Condicio-
nes Generales de Venta de las empresas extranjeras. Esta situacidén de he-
cho, por otro lado inevitable, movié al legislador a dictar una disposicidn
especifica y asi aparece el Real Decreto n® 1.120/77, de 3 de Mayo, regula-
dor de la contratacion de material militar en el extranjero. que distingue
dos tipos de contratos:

A) Los contratos de adquisicion, suministros, conservacion y reparacion
de material ¢ instalaciones, prestacién de servicios y asistencia técnica. des-
tinados a cubrir las necesidades de la Defensa Nacional. que se formalicen
entre la Administracién Militar y un Gobierno u Organismo Pablico extran-
jeros. El Decreto establece para estos contratos las siguientes normas:

- La adjudicacion del contrato se hard por el sistema de contratacidn
directa.

— Los expedientes tendran la calificacion de urgentes, sin necesidad de
previa declaracion ministerial.

- Podrin formalizarse contratos para la adquisicién de repuestos sin
concretar la clase y niimero de articulos ni su precio unitario, siempre que
se determine el importe maximo y se definan las caracteristicas generales de
su objeto (Son los llai'maQOS, en la practica, “contratos abiertos™).

- El contenido del contrato habrd de ser comunicado a los Ministerios
de Asuntos Exteriores y de Economia y Hacienda.

— Las normas v condiciones de venta reglamentariamente establecidas
por el Gobierno extranjero habran de ser informadas. previa traduccidn
autorizada, por la Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa v por el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores.

— La fiscalizacion del gasto serd ejercida por el Interventor General del
Ministerio de Defensa, '

Como vemos, el legisiador se ha limitado a reguiar determinadas actua-
ciones preparatorias del contrato, pero. realistamente, ha venido a recono-
cer que la norma fundamental del contrato son las condiciones de venta
reglamentariamente establecidas por el Gobierno extranjero contratante.
Ténga en cuenta, a mayor abundamiento, que el Gobierno con el que nor-
malmente contrata la Administracién Militar espafiola es el de los EE.UU.,
que tiene reglamentadas sus Ventas Militares al extranjero por la Ley de
este nombre, adquiriendo dichos contratos la denominacion de “CASQOS
FMS”.

B) Contratos con empresa privada extranjera.- A su vez, dislingue el
Decreto: '

1) Que se celebren en territorio nacional.- El Art°. 11 del Real Decreto
determina que tales contratos se regirdn por sus disposiciones y por la legis-
lacién vigente, sin perjuicio de lo que las partes convengan de acuerdo con
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las normas y usos vigentes en el Comercio Internacional. Ha sembrado el
legislador, con esta remision a la “legislacién vigente™ un confusionismo
que hace muy dificil precisar qué normas y usos del Comercio Internacional
pueden pactar las partes que sean compatibles con la legislacion espafola
de Contratos del Estado. El problema es insoluble, por cuanto que unas
normas regulan un trafico privado basado en el principio de igualdad de las
partes y otras parten del principio de supremacia de la Administracién,

Concretamente se ha planteado la duda de si en estos contratos se pue-
den incluir cliusulas de arbitraje, tan-usuales en e] Comercio Internacional,
por ir gllo contra el Art® 39 de la Ley General Presupuestaria. A instancia
del Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire, emitid dictamen sobre el
particular la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa (dictamen
104/81, de 28 de Enero de 1982} y concluyd que en el supuesto especifico
que contempla el Art® 239 d) del R.G.C., no cabe incluir cldusulas de arbi-
traje salvo por Decreto del Consejo de Ministros, previo informe del Conse-
jo de Estado en pleno.

Abre, no obstante, diche dictamen muchas interrogantes, que deberian
estudiarse con mayor profundidad, sobre cudl sea y deba ser el “punto de
conexion” gue determine la aplicacién de unas u otras normas, ya que la
legislacion espafola, sin mucho concierto, intercala varios criterios: lugar
de celebracidn, lugar de ejecucion, lugar de procedencia del objeto del con-
trato. :

2) Contratos que se celebren y ejecuten en el extranjero

Se regirdn por la legislacién vigente, constituida por el Decreto n® 3.637/
65, de 25 de Noviembre, si bien, si su objeto es de exclusivo interés militar,
se entienden conferidas al Ministro de Defénsa las facultades que dicho
Decreto airibuye al de Asuntos Exteriores.

Hasta aqui el esquema inicial, un tanto defectuoso, de la contratacion de
material militar ¢n el extranjero, pero dicho esquema se vuelve a tergiversar

‘con la promulgacién de la Orden Ministerial de 16 de Junio de 1978, de
desarrolio del Real Decreto n” 1.120/77, que en su Norma 9* dispone (refi-
riéndose a los contratos con Empresa extranjera) que “cuando concurran
especiales razones que impidan la aplicacién de la legislacién general, tales
contratos se regirdn por lo que las partes convengan de acuerdo con las nor-
mas ¥y usos vigentes del comercio internacional y por el Real Decreto 1,120/
77 y presente Orden, previa resolucion fundada del Organo de contrata-
cion”. Surge de nuevo, aqui la duda de si “previa resolucién fundada del
Organo de Contratacién”™, es licita la inclusion de clausulas de arbitraje.

Se deduce fécilmente de 10 hasta aqui expuesto que la legislacién es muy
confusa en esta materia, y lo es porque se debate entre dos tendencias; el
principio de supremacia de la Administracién, de una parte, y la realidad
del trdfico internacional, de otra. Hay gue ir decididamente a considerar
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cstos contratos como contratos internacionales que poco a nada tienen que
ver con los tipicos contratos administrativos y admitir la inclusién de clausu-
las de arbitraje: es mejor una buena cldusula de arbitraje que un defectueso
sometimiento (nadie cree que vaya a ser eficaz) a los Tribunales Esparioles.
Es preciso reglamentar. eso si, como han de ser esos arbitrajes. evitando
que el drbitro sea un organismo administrativo del pais de la empresa adju-
dicataria.

Pero no se agotan aqui los temas a reconsiderar en la regulacion que el
Real Decreto 1.120/77 hace de la contratacidn del material militar en el ex-
tranjero. Dicho Real Decreto permite, en todos 10s casos. que se utilice el
sistema de contratacion directa por i mero hecho de tratarse de material de
procedencia extranjera. No acertamos a comprender el motivo de ese régi-
men exorbitante respecto del general establecido en el Art® 247 del Regla-
mento General de Contratacidn; es mds, pensamos que dicho régimen gene-
ral basta y sobra para contratar directamente lo que se haya de contratar
directamente. Basta con alegar que existe un solo proveedor o fabricante.
pero el matiz es importante porque de esta forma. s6lo se acudird a la con-
tratacion extranjera cuando no haya un producto nacional capaz de cubrir
las necesidades de la Administracion Militar.

V1. CONCLUSIONES

1. A lo largo de Ia historia s¢ ha observado que. a pesar de la existencia
de normas juridicas que han pretendido regular de una mancra unitaria la
actividad contractual de la Administracion Pablica, la Administracion Mili-
tar ha procurado siempre reglamentar. con méds o menos especialidades. su
propia contratacion administrativa,

2. Es ahora, cuando se estd elaborando una nueva Lev de Contratos del
Estado, ¢l momento de recoger en la misma las especialidades de la contra-
tacién militar y, quizas, de hacer extensivas a toda la Administracion, algu-
nas de cllas, con especial consideracion de los contratos de fabricacidn.

3. Se imponc una revision de la contratacion del material militar en el
extranjero. abriendo legatmente la posibilidad de establecimiento de cliusu-
las de arbitraje.



