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EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
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I. Dos SENTENCIAS SOBRE REVISION DE PRECIO.

La Sala 4.* del Tribunal Supremo, con fecha 26 de enero de 1962, dic-
ta sentencia en el proceso coantencioso-administrativo promovido por la
Sociedad adjudicataria de un lote de mantas por el Ministerio del Ejér-
cito, quien denego la revision de dicho contrato por estimar que habia
incurrido en mora la empresa suministradora. '

La sentencia en cuestion revoca la resolucién ministerial impugnada,
estimando el recurso por cuanto no hubo mora al no haber existido la
interpella.io debitorig, razona con meticulosidad y esmero su criterio
aferrado a lo que ella denomina doctrina civilistica.

Ciertamente que dicha sentencia no es la que inicia esta posicion ex-
traila, que somete {os contratos administrativos a férmulas civilisticas, con
lo que se desvirtiian las caracteristicas sustanciales y especificas de los
contratos de suministros que la Administracién piblica otorga. Antes que
ésta, la propia Sala habia dictado sentencia de 31 de marzo de 1938, re-
ferida también a un suministro de telas al Ejército, En esta sentencia,
tras confesar y reconocer que «no esta definida la mora en las disposi-
ciones administrativas reguladoras de la contrata y habida cuenta de la
remision a las reglas de derecho comiin formuladas en la condicién 33
del pliego de condiciones», pasa seguidamente a razonar la revocacién
del acuerdo de la Administracién denegando la revision solicitada, apli-
cando lo preceptuado en el articulo 1.100 del Cédigo Civil, parrafo 1.° (1).

(1) Sobre la sustantividad del contrato administrativo, vid. PEQuicNOT, Teorie generale
du contrat administratif; R. FERNANDEZ ok VELasco, Los contratos administrativos.

Ferninoez pE VeLasco puso de relieve como el servicio o la obra piiblica no son
anto el objeto cuanto el fin del conirato administrativo, ya que, en realidad, aquél estd
constituido propiamente por la prestacién o conjunto de prestaciones a que el contrato
da lugar; ob. cit, pag. 8l

209

14



CIRILO MARTI{N RETORTILLO

II. Morosipap SEGUN LA SaLa 4.°

Fué esta sentencia de 31 de marzo de 1958 la que aborda por vez
primera la posibilidad de la revisién de precios en los contratos de sumi-
nistro, en los que, por cierto, el elemento tiempo, el plazo de entrega,
tiene un mayor relieve, indiscutiblemente, que en los demds contratos,
tanto de derecho civil como administrativo puedan celebrarse (2).

Los contratos de suministro, se celebran, para que la Administracion
adquiera en el dia fijado, como término de la prestacion, aquellas cosas,
aquellos articulos que necesita para el desenvolvimiento de su actividad,
y qué en ocasiones exige con inexorable fijeza el propio servicio piblico.
Mas no lo ha entendido asi la Sala 4.* del Tribunal Supremo, y en el
principal Considerando de esta sentencia de 31 de marzo de 1958 esta-
blece la doctrina siguiente:

«Es evidente en el concepto técnico-juridico de la mora del deudor,
no es el mero retardo el unico elemento integrante de la misma, sino
que es necesario que las causas de tal retardo sean imputables al obli-
gado, y, ademas, el requerimiento o exigencia del acreedor—en este caso
la Administracién—, que, con arreglo al parrafo primero del articu-
lo 110 del Cédigo Civil, fija el «dies ad quem» solamente a partir del cual
comienza legalmente la mora, salvo las excepciones que a la necesidad
de tal intimidacién, por parte del acreedor, senalan los parrafos si-
guientes del mencionado articulo».

Insiste el otro Considerando en que no aparece en la ley ni en las nor-
mas de contratacién correspondiente, precepto o acuerdo alguno que de
un modo expreso—como exige el niumero 1.° del citado articulo del Cé-
digo—declare eliminado este requisito y afiade:

«No comprobandose tampoco de la materia o circunstancia de la
obligacién que Ia designacién de época fuese el motivo determinante de
establecer aquélla, es incuestionable que sin la oportuna denuncia o re-
querimiento de los Organismos administrativos encargados de la recep-
cién de las entregas, no pudo legalmente haber mora de la Sociedad
adjudicatoria; y aparece claro en el expediente que lejos de llevar a
cabo la aludida «interpellatio debitoria», la Administracién admitié sin
reparo ni objecién alguna las diversas entregas, no tomando ninguna
medida y, finalmente, devolvié la fianza que habia constituido».

Siguiendo la trayectoria de esta sentencia, la mas reciente de 26 de
enero de 1962, revoca el acuerdo dictado por el Ministerio del Ejército,
conformindose con el dictamen del Consejo de Estado, que denegé la
revision, por entender que la Sociedad suministradora de las mantas
habia incurrido en morosidad al no haberlas entregado en el plazo fi-

(2} HeoemanN declara que los contratos de suministro sucesivo tienen en la préictica
una gran importancia. La cuestién juridica mds imporiante que plantean estos contratos
esta en si el retraso en la entrega de un lote faculta al acreedor para extender su preten-
sién resolutoria a la totalidad del contrato de suministro. Derecho de obligaciones, vol. 11l
Traductor Santos Briz,- Edit. «Revista de Derecho Privado», Madrid, pig. 182.
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jado en el contrato. Reproduce esta nueva sentencia los argumentos
de que la Administracién recibié gran parte del material de suministro
dentro del plazo seiialado y poco después de vencido el término con-
tractual, y aifiade que:

«recibié el resto, sin sancién, reparo ni objecion alguna, procedién-
dose normalmente al pago y devolviéndose a la empresa suministradora
la totalidad de la fianza prestada, dindose, por consiguiente, el contrato
por cumplido y terminado, de modo que su consumacién plena y volun-
taria, sin el menor asomo de compelitio, ni ejercicio de acciones empti-
venditi, por ningin lado, no es posible se aprecie de otra manera que
como el mas 1égico y normal cumplimiento y consiguiente extincién de la
obligacién; y por ello seria contradecir el desarrollo de la perfecta con-
sumacion, la surgencia, a posteriori, de la denuncia, apreciacién y apli-
cacién de una mora que jamés se tuvo en cuenta ni perturbé el des-
arrollo de la ejecucion contractual, en contra de la indudable aceptacién
tacita de su cumplimiento con todas sus consecuencias, reflejada en los
actos propios de la Administracién y a lo que ésta debe atencrse, lo que
impide esgrimir ahora respecto al perfecto y total cumplimiento y ex-
tensién, la tesis de una mora afectante del derecho legal a la revisién».

Ambas sentencias deducen de una actitud tolerante de la Administra-
cion, fruto en cierto modo de la mecanica de la actuacién administra-
tiva, una consecuencia onerosa en extremo para la propia Administra-
cion. Esta, resignada, no promueve sanciones por el incumplimiento del
contrato dentro del plazo fijado y aceptado por el contratista, sin re-
serva de ningin género, pero ademds como consecuencia de ese aquieta-
miento, se premia al contratista que incumple el contrato, reconocién-
dole el derecho a la revisiéon de precio del contrato incumplido. Se ol-
vida que la Administracién lo que busca en todo momento es que la
obra o el suministro contratado se realice dentro del término fijado o de
sus prérrogas y por eso prescinde en la generalidad de los casos de sus-
citar la incidencta de rescisiéon del contrato, de aplicar sanciones, por
cuanto todo esto implica una operacién sumamente compleja, dificil y
siempre dilatoria. :

Cierto que la Administracion no habia ejercitado acciones empti-
venditi, pero ;se ha pensado la dilacién que esto supone? La jerarqui-
zacion de la actividad administrativa y la diversidad.de Organismos im-
pone para una determinacién de esta indole, complejos y dilatorios tra-
mites, hasta que el representante en juicio de la Administracién, pueda
plantear en via judicial estas acciones que, como antes dzcimos, alargaria
desmesuradamente la realizacién del objetivo principal del contrato.
También en la vida administrativa rige el principio de economia proce-
sal, pero sin que en ningln caso el optar por soluciones pricticas, pueda
determinar que en aquellos contratos en que la prestacién no se hizo
dentro del término pactado, se favorezca al que incumplié la prestacion
por haber incurrido en morosidad, es decir, por no haberla realizado en
¢l término fijado, con la consiguiente sancién econémica, al obligarle a
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satisfacer el importe de la revisién de precio establecida en favor de los
contratistas que realizan su prestacion dentro de término (3).

En el caso de autos se trataba del suministro de unas mantas. La
Administracién fija la fecha de entrega de éstas, y si dentro de dicho
plazo no se efectua, es indudable que huho morosidad. ;Cémo puede
decirse que no consta que la designacion de la época de entrega «fuese
el motivo determinante de establecer aquélla»? Al fijar esa fecha, la
Administracién, con perfecto conocimiento de la mecanica interna de
lo que supone recepcién de la mercaderia, su distribucién por el ambito
nacional, es indudable que tuve en cuenta las exigencias del servicio pu-
blico al fijar dicha fecha, bien por la incorporacién de nuevas quintas,
bien por la demanda de los parques o de las unidades desplazadas en
zonas montanosas, €tc. Lo que es indudable es que la fecha no pudo
quedar nunca al criterio subjetivo y particularisimo del contratista, que
al presentar su proposicién aceptaba el realizarlo dentro del término qaé
la Administracién sefialaba por esas imperiosas exigencias del interés
publico, conjugado con la serie de operaciones internas que la actividad
administrativa supone en casos determinados, Supuesto totalmente dife-
rente del contrato civil, en el que opera de modo auténomo y libérri-
mo la voluntad individual (4).

(3) El deudor se constituve en mora cuando no hace efectiva a su debido tiempo

la prestacion,
_ Por regla general—dice Von Tusr—la mora no comienza con los efectos desfavorables
que tiene para el deudor, a partir del momento en que vence el crédito, precisamente, sino
cuando el acrcedor da a entender por mcdio de la intimacion al deudor que desea que la
prestacién se haga efectiva. Tratddo de las obligaciones, trad. W. Roces, Madrid, 1934,
tomo II, pig. 112.

La intimacién (interpellatio) es el requerimiento hecho por el acreedor al deudor para
que efectie la prestacién vencida. Lo fundamenta este autor diciendo que «de este modo
se evita la crueldad que podria significar para el deudor el dejar en el aire, sin que él
lo conociese con toda certeza, el momento de cumplimiente de sus obligaciones», ’

Grorc! dice que fuera de ciertas excepciones la necesidad de la intimacion se mani-
fiesta con explicitas disposiciones de los cédigos modernos, que al dictarlas no han hecho
mas que conformarse con los principios de la razén y los del Derecho romano, ya que el
deudor, no sin fundamento, puede esperar en la tolerancia del acreedor, y creer que no
le apremia el cumplimiento solicito de la obligacién. Teoria de las obligaciones, trad. «Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia», vol. II, pag. 90.

(4 ViLLar Pavasi, con singular acierto, aborda este problema en los términos si-
guientes: en el ambito civil se exige coetdneamente, para que surjan las consccuencias
juridicas de la mora, la existencia de una previa intimacion de cumplimiento. Ahora bien,
es ya principio inconcuso del Derccho administrativo que la mora en este campo se
verifica ex re, no ex persona. Es decir, que siguiendo del principio romano del dies inter-
pellat pro nomine, no precisa en modo alguno de la interposicion de una interpellatio,
para que se produzcan las consecuencias legales del retardo culpable. Ello se deduce,
ante todo, de los preceptos administrativos, que al determinar la existencia necesaria de
la fijacién concreta de los plazos transforma al acto administrativo como un negocio fijo,
es decir, en una obligacion de cumplimiento para un término prefijado. Concesion admi-
nistrative, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix».
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III. LA LEGISLACION SOBRE REVISION DE PRECIOS.

Ciertamente que la legislacion reguladora de la revision de precios
en los contratos administrativos es demasiado parca y ello ha podido
motivar dudas y vacilaciones en el desarrollo de dicho procedimiento.
Mas, bien considerado, el conjunto de normas que hoy regula este tra-
mite permite mantener la especializacién de los contratos administra-
tivos en los que el elemento plazo tiene un especial relieve y él define la
situacién de morosidad en que el particular contratista puede encon-
trarse (5).

Segin la Ley de 17 de julio de 1945, en su articulo 6.°, la revisién de
precios solo tendra lugar cuando el contratista no haya incurrido «en
morosidad al realizar las obras conforme a los plazos fijados en el con-
trato o en prérrogas posteriormente autorizadas». Esta Ley es la norma
basica y fundamental sobre esta materia, v segiin el precepto mencionado
surge la morosidad si la obra no se entrega «en los plazos fijados en el
contrato».

La Orden de 27 de agosto de 1946, complementa la Ley de 1945, esta-
bleciendo normas para la tramitacién del expediente de revisién de pre-
cios. En esta Orden ministerial se preceptiia que tal expediente sera ins-
tado por el adjudicatario, «acreditando que no ha incurrido en la moro-
sidad sancionada en el articulo 6.° de la ley», y complementando la nor-
mativa que regula el procedimiento revisor, se dicta la Orden ministerial
de 27 de abril de 1948, en la que se preceptiia que la certificacién que
libre el Ingeniero «debera hacer constar la falta de mora del contratista
en el periodo de ejecucion..., siendo improcedente la revisién si la falta
de mora no fuera apreciada». Es decir, que esta legislacién excepcional
impuesta por las circunstancias de acentuada inestabilidad en el precio,
basicos en esta clase de contratos, alude insistentemente a la necesidad
de que la obra quede realizada «en los plazos fijados en el contrator.

Contemplaba esta legislacion tinicamente el contrato de ejecucién de
obra, por lo que fué necesario promulgar el Decreto de 19 de noviembre
de 1948 para regular la revisién de precios en los «contratos de sumi-
nistron. También en este Decreto especial para los suministros se dis-
pone en su articulo 6.° que la revisién de precios sélo tendra lugar «cuan-
do el adjudicatario no hayva incurrido en morosidad al realizar el sumi-
nistro conforme a los plazos fijados en el contrato o en prérrogas poste-
riormente autorizadas». Luego si los suministros los efectia el contra-
tista después de vencidos «los plazos fijados en el contrato o en prérrogas

(5) En definitiva, tenia razén Garcia pE ENTERRiA cuando nos dice que en rigor no
existe un cuerpo de normas propiamente tales aplicables al fondo de la contratacién admi-
nistrativa: falta un verdadero derecho objetivo, juzgando como tal el mismo derecho de
la contratacién privada. Porque las normas referidas al contrato administrativo establecen
mds que nada una serie de formas distintas de las fijadas para los contratos civiles, dife-
renciacion que estd fundamentalmente inspirada en una desconfianza hacia la propia
administracién. Dos regulaciones orgdinicas de la contratacion administrativa, en el ni-
mero 10 de esta RevisTa.
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posteriormente autorizadas» surge una situacién de morosidad que im-
pide la revisién de precios de tal contrato de suministro. Ello es eviden-
te; la finalidad de la ley ahi es clara. La fijacién del plazo por #a Ad-
ministracion para recibir las cosas que le interesa adquirir es funcién
peculiar de la Administracién, que el contratista la acepta libremente, y,
por tanto, el normal desarrollo de este contrato exige que la prestacién
se efectie dentro del plazo fijado. La Administracién conoce perfecta-
mente la mecanica interna de los servicios; sabe cuando las cosas con-
tratadas han de llegar a la aplicacién o utilizacién directa de las mismas
para que el servicio o el interés piblico quede debidamente atendido (6).

Hay en todos estos contratos, ademas de las clausulas exorbitantes,
otras meramente estimulantes, de que la prestacion se efectue, precisa-
mente dentro de la fecha fijada como limite; mas la aplicacién y des-
arrollo de estas clausulas de estimulo implica en la generalidad de los
casos tramites dilatorios, la incoacion de un nuevo expediente para la
aplicaciéon de las sanciones o clausulas penales establecidas al efectg, y
ciertamente que no es eso lo que interesa en la generalidad de los casos.
El fin principal del contrato es la adquisicién de las cosas u objetos del
compromiso, y ello aconseja, en la generalidad de los casos, prescindir
de tramites dilatorios para una sancién que, aparte de las nuevas dili-
gencias burocraticas, implicarian retraso en la recepciéon de las cosas
contratadas.

No se olvide que el desarrollo de esas clausulas estimulantes que per-
miten imponer sanciones e incluso llegar a la rescisién del contrato, son
meramenle «potestativas», constituyen cicrtamente un privilegio de la
Administracién, quien puede o no aplicarlas, quien puede hacer uso de
ellas mediante el expediente especial que para tal efecto se regula en los
pliegos de condiciones o en los Reglamentos—diversos y heterogéneos—
de los distintos ramos de la Administracion. Pero el no hacer uso de
esas normas facultativas no altera la situacién de morosidad que se pro-
duce invariablemente si la prestacion no se efectia dentro de las fechas
topes fijadas en los contratos o en las prérrogas que puedan obtenerse
conforme a las normas vigentes (7).

~ Distinta es la cuestiéon que en algin caso se ha suscitado en relacion
a la prérroga o modificacion del contrato en cuestion. La alteracién del

(6) Por eso, en los contratos administrativos se ha entendido desde antiguo que no
era necesaria la intimidacién del acreedor para que la mora exista, estimandolos, por
tanto, comprendidos en el namero 2, del pdrrafo 2. del articulo 1.100 del Cédigo Civil.
Los suministros administrativos, mds que otros contratos de la Administracién, son auténticas
operaciones a plazo fijo, determinado por imperativo de la mecénica administrativa por
¢l érgano de la Administraciéon que lo formaliza y cuyo plazo acepta el licitador, y no
puede estar pendiente la Administraciéon de la fecha del vencimiento para en su caso
hacer nuevo requerimiento, que aun admitiendo estuviera exento de formalidad supone
una nueva tarea y cierta complicacién en la mecanica funcional administrativa.

(7) Se considera mora pretérita no susceptible de convalidacién cuando la obra o
prestacién no es genérica, sino espeeifica en cada unidad de tiempo. Por eso es vicioso
el subterfugio de considerar ha existido una prorroga ticita cuando la Administracién
no pone en juego las sanciones o medidas estimulantes, bien por tolerancias, bien por
imperativos de la realidad.
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volumen de obra contratada no siempre determina ampliacién del plazo.
Sobre este extremo se ha pronunciado reiteradas veces la Sala 4.* con
singular acierto. Queda por dilucidar en algin caso la llamada «prérroga
tdcita» que, aun cuando en principio no es admisible en los contratos
administratives, en cambio, cuando los hechos debidamente contrastados
en el expediente administrativo ponen de relieve una actuacién continua-
da de los propios Organos administrativos, fusra ya del término fijado
para la prestacién, con una colaboracién técnica con el propio contra-
tista, en algin caso excepcional, se ha definido esta situacién como de
prérroga tacita valida para que dicho contratista pueda instar la revisién
del precio de dicha contrata (8).

De todas formas, el caricter excepcional de estas normas exige suma
cautela y prudencia para configurar esta situacién que no siempre puede
vincular a la Administracién ni aun siquiera porque algin agente de
ella haya continuado su colaboracién mas o menos técnica y mas o me-
nos oficiosa, con el contratista obligado a la realizacién de la obra o a la
prestacion del suministro, y cuando por generosidad y por sentido prac-
tico no aplicé las sanciones que seguramente el pliego de condiciones
consentia.

IV. CRITERIO DISCREPANTE DE LA PROPIA SaLA 4.°

Lo curioso del caso es que la propia Sala 4.* ha dictado una sentencia
entre las fechas de las dos antes anotadas, concretamente el 15 de enero
de 1960, que al desestimar el recurso de apelacién contra la del Tribunal
Provincial de Albacete la confirma aceptando los Considerandos de la
misma, en los que precisamente se acepta la tesis administrativista en
orden a la morosidad en los contratos administrativos.

Con motivo de la contrata de obras para la construccién del Inter-
nado beuéfico Provincial, solicité la revisién de precios que la Dipu-
tacion denegé principalmente por estimar que el contratista habia incu-
rrido en mora en la entrega de la obra. Contra este acuerdo se promueve
recurso contencioso-administrativo que el Tribunal Provincial desestima
en sentencia perfectamente elaborada, en uno de cuyos Considerandos
expone que, tratandose de obras publicas contratadas por Corporaciones
locales, segiin el Reglamento de 9 de enero de 1953, tales contratos seran
inalterables a partir del perfeccionamiento y deberan ser cumplidos con
estricta sujecién a sus clausulas y a los pliegos que la sirvan de base, sin
que el contratista pueda verificar alteracién de precios o indemnizacién,
s1 bien el articulo 57, con caracter excepcional, admite la posibilidad de

(8) Distingue ViLLar Parasi la llamada mora pretérita convalidada: tiene lugar en
los supuestos en que se scfiale un ritmo de desarrollo de la obra por unidades genéricas
con relacién a unidades de tiempo (metros cibicos de desmonte, etc.), en uno de esos pla-
208 hubo incumplimiento, pero luego fué recuperado en los periodos siguientes; la sen-
tencia de 1 de junio de 1920 resolvié un easo de mora convalidada en que se rescindié
con pérdida de fianza la contrata por retraso durante plazos parciales, pero que luego
compenso en los sucesivos periodos sin causar perjuicio a la Administracién.
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una solicitud revisora cuando sobrevengan ciertos eventos de fuerza ma-
yor; y tras estas reflexiones, en el Considerando 4.° dice:

«Que siendo estas normas de naturaleza excepcional, es evidente que
s6lo pueden invocarse y aplicarse cuando concurran todas y cada una de
las hipétesis v circunstancias previstas en las mismas, ya que, ademas,
es norma de elemental prudencia el proceder con toda cautela en la
aplicacién de tales arbitrios equitativos, como reiteradamente ha indica-
do nuestro mas Alto Tribunal; pues la seguridad juridica debe imponer
su predominio para que se cumplan y lleven a cabo las estipulaciones
libremente consentidas; la primera condicién, para invocarlas y exigir-
las, tiene que ser, en buenos principios, la escrupulosa ejecucién de
cuantas obligaciones acepté v se impuso al contratista, especialmente la
de realizar 1a obra dentro de los plazos estipulados, dada la trascendencia
que éstos tienen por si mismos y las importantes consecuencias que se
derivarian de la demora. Asi el articulo 6.° de la mencionada Ley de 17
de julio de 1945, dispone que tal revisién de precios sélo tendra lugar
cuando el contratista no haya incurrido en morosidad al realizar las
obras, conforme a los plazos fijados en el contrato o en las prérrogas
posteriormente autorizadas; y el repetido apartado e) del articulo 57
del Reglamento de 9 de enero de 1953, dispone, igualmente, la imposi-
bilidad de concederla cuando hubiera demora imputable a aquél en re-
lacién con los plazos sefialados en el pliego de condiciones».

Coteja después la fecha en que el edificio debié hallarse concluido,
y como la realidad es que fué con posterioridad a dicha fecha, confirma
el acuerdo de la Diputacién, que denegé la revision de precios solicitada
por el citado contratista. Este Considerando fué aceptado por la Sala 4.*
al desestimar la apelacién promovida contra dicha sentencia.

V. CRITERIO DE LA SaLA 3.2

La Sala 3., en cambio, ha sustentado recientemente criterio distinto,
manteniendo la pureza de la doctrina llamada administrativa, Por sen-
tencia de 13 de enero de 1962, desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo, formulado por un contratista de obras adjudicadas por la Direc-
cion general, que solicitaba la revision de precios de dicho contrato.
Ciertamente que se daban circunstancias distintas de las que concurrian
en los casos antes relacionados, pues ahora la contrata se desarrolla con
ciertas irregularidades y descuido, pero en el razonamiento de esta sen-
tencia se recoge el dictamen denegatorio del Consejo de Estado por
estimar hubo morosidad, sencillamente, al no haberse terminado las
obras en el término de contrata.

Declara esta sentencia de 13 de enero de 1962 :

«Que el articulo 6.° de la Ley de 17 de julio de 1945, al que se re-
mite el segundo del Decreto-Ley de 18 de enero de 1957, sélo permite la
revision de precios cuando los contratistas no hayan incurrido en mo-
rosidad al ejecutar las obras, conforme a los. plazos fijados en el con-
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trato o con prérrogas posteriormente autorizadas, o que estando en
tramite se resuelvan favorablementey.

Razona después que de los antecedentes del expediente se comprueba
la marcha irregular de la obra para concluir afirmando que es pertinen-
te «la denegacién del benmeficio de revision de precios», porque éste
supone, «como condicién indispensable para su otorgamiento, la ejecu-
cién en tiempo de la contrata», lo que en este caso no ha ocurrido.

~ En otro Considerando refuta la alegacion del recurrente de falta de
imputabilidad en «la no realizacion en plazo de contrata», la simulta-
neidad de otros trabajos, que obstaculizaban el ritmo normal de aguéllos,
v a la vez declara que no es motivo exculpatorio la demora durante unos
meses en cuanto al abono de alguna de las certificaciones de obra, por
cuanto segin el articulo 41 del pliego general de condiciones, por tal
hecho no podran interrumpirse las obras ni reducirlas a menor escala
que la que proporcionalmente corresponda «com arreglo al plazo en que
deban terminarse».

El contratista recurrente negé que existiese tal morosidad, o en todo
caso, que no dependia de él el que las obras no se hubiesen ejecutado
en el plazo de contrata, mas la sentencia que anotamos declara exis-
tente la morosidad imputable al contratista y, aceptando el dictamen
del Consejo de Estado, declar6 no haber lugar a la revisién de precios de
la citada contrata.

VI. DoctriNA DEL CoNSEJO DE EsTADO.

El Consejo de Estado, con un perfecto y acabado conocimiento de
esta legislacién sobre revision de precios, cuyo caricter excepcional y
circunstancial ha destacado, se ha pronunciado ya en numerosas oca-
siones sobre este particular, respetando la sustantividad de los contratos
administrativos, cuyos peculiares matices ha puesto de relieve, ha esti-
mado que la Administracién no esta obligada a denunciar la existencia
de la mora por parte del contratista, ya que ésta se produce automatica-
mente, a tenor de los dispuesto en el articulo 1.100 del Cédigo Civil, en
relacién con el 6.° de la Ley de 17 de julio de 1945.

Son tantos ya los dictamenes emitidos sobre este particular, que nos
limitaremos a enunciar alguno de ellos en los que se condensa con pre-
cisién y acierto e] criterio de nuestro mas Alto Organo Consultivo,

En el dictamen de 25 de junio de 1959, rechazando precisamenmte la
alegacion que hacia el contratista en su recurso de que la Administracién
no denunci¢ oportunamente la mora, declara, «que ésta se produce auto-
maticamente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.100 del Cédigo Ci-
vil, en relacién con el 6.° de la Ley de 17 de julio de 1945, ya que para
la Administracién la fijacién de plazos es de naturaleza especial y obe-
dece a razones de orden publico, por lo que salvo las prérrogas autori-
zadas, la morosidad se produce automaticamente. Es decir, que no hay
que denunciarla, sino que sucede lo coutrario, o sea, que el contratists
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debe solicitar y obtener la prérroga para no ver enervado su posible de-
recho de revisién de precios».

En la misma linea se pronuncia el dictamen de 29 de enero de 1959,
en el que recalcando la necesidad de que no exista morosidad para poder
instar la revisién de precios, dice: «Este extremo de que el contratista
no haya incurrido en morosidad es tan taxativo, que exige que se acre-
dite su puntual cumplimiento, es decir, la concesién de prérroga, toda
vez que el plazo contractual se excedié y posiblemente también el ritmo
de ejecucién parcial, segun el pliego de condiciones».

No procede. la revisién de precios cuando el contratista deja trans-
currir el plazo de entrega del total de la obra adjudicada, fijado en el
contrato, ya que, en este caso, el contratista incurre en morosidad, dice
el dictamen de 16 de abril de 1959.

Y refiriéndose concretamente a un contrato de suministro ultimado
por la Administracién militar mediante subasta adjudicada a deterini-
nada Sociedad limitada, se mantiene el mismo criterio en el dictamen
de 5 de marzo de 1959.

VII. EL «us VARIANDI»,

Ciertamente que la generalidad de los autores consideran el ius va-
riandi de la Administracién como una de las notas caracteristicas de los
contratos administrativos, por cuanto generalmente los pliegos de con-
diciones se consagra la potestad de la Administracién para variar el con-
trato ampliando o modificando el volumen de la prestacién contratada,
bien en orden a la cantidad, o a la calidad de la prestacién contratada.’
Pero este derecho mas que un privilegio responde a la especial naturaleza
de la actividad administrativa, que exige aprovechar todas las oportu-
nidades para lograr las realizaciones mas convenientes al interés publico,
A la vez, se acusa la especialidad de estos contratos por las llamadas
clausulas exorbitantes que, generalmente, figuran en ‘ellos, por las que
se consagra la facultad especialisima en favor de la Administracién en-
caminada a imponer determinadas modificaciones en el contenido del
contrato y mas aun a asegurar la realizacién completa y a ser posible en
la oportunidad pactada.

Estas clausulas exorbitantes, como decia el maestro Garcia Oviepo,
obedecen a la existencia «de un interés social prevalente en las relacio-
nes» con la Administracién (9).

Ello no obstante, la Administraction-cliente, en frase feliz de Pequic-
NoT (10), no siempre hace uso de esas relevantes atribuciones que el
contratista acepta, sencillamente por imperio del sentido practico que
aconseja prescindir de toda medida dilatoria y lograr la puntual reali.
zacién y efectividad del contrato, bien en el plazo fijado o &i ello no
fuera posible cuanto antes-mejor.

(9) Derecho administrativo, 6.2 ed., por E. Martinez Uskeros, pag. 512.
(10) Ob. cit., pag. 12. )
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La primacia de la Administracién en la relacién con negocio juridico
bilateral se destaca en el contrato publico, ello es notorio: puede res-
cindir el contrato porque asi le conviene. Y lo sorprendente es—dice
.GaRciA OVIEDO—que esta rescisién se verifica por su mera voluntad y
decision, sin interveacién de los Tribunales.

Pero estas clausulas exorbitantes no son de obligada e imperiosa
aplicacién; la Administracién puede o no hacer uso de ellas, es una
mera potestad reconocida a su favor. Si hace uso de las mismas para ello
debera ajustarse a reglas y normas especificas instruyende nuevo expe-
diente con inevitables tramites burocraticos que lejos de acelerar la reali-
zacién del contrato lo retrasaran,

Ahora bien, el hecho de que la Administracién no haga uso de la
potestad que se le reconoce y que el contratista acepté al someterse al
pliego de condiciones, para la aplicaciéon de tales clausulas, no puede
derivar nunca en una situacién gravosa para la Administracién; enten-
demos que no podra incrementar las prestaciones dinerarias a cargo de la
Administracién. Si ésta actia con benevolencia y sentido prictico y deja
de aplicar las sanciones por retraso en la terminacién de la obra o en la
entrega de las cosas contratadas, no podra esto determinar que ante ese
tolerado incumplimiento del contrato por parte del rematante, en premio
a tal proceder, pueda el contratista que incumplié su obligacién, median-
te la revisién de precios, alcanzar una mayor suma de la estipulada en
el contrato original.

Dice la sentencia de la Sala 4.® de 26 de enero de 1962, en el caso
del suministro incumplido, que la empresa efectué la entrega fuera de
plazo, pero sin el menor asomo de compelitio, ni ejercicio de las acciones
empti-venditi; pero ;se ha parado a pensar lo que supondria para la
actividad administrativa el tener que ir a un pleito porque hubiera algin
retraso? Tendencia acusadisima de los tiempos presentes es evitar litigios
si las contrapuestas pretensiones de las partes pueden tener solucién hu-
mana correcta, es decir, sin sacrificio, sin demasiado menoscabo de los
intereses en colisién. La Administracién con buen sentido juridico huye
de pleitos y sélo en casos graves y de extraordinaria importancia o tras-
cendencia acude a ellos. Es demasiado el agobio que en los tiempos pre-
sentes pesa sobre los Organismos administrativos para tener que distraer-
se en preparar un pleito, acopiar datos, formular propuestas razonadas
a los Organismos jerarquicos llamados a decidir sobre ello. La accién ad-
ministrativa se diversifica en Organos escalonados jerarquicamente y se
complementa con la colaboracién de otros diversos y de ahi que procu-
ren evitarse estos procedimientos dilatorios que terminan con la remi-
si6n de antecedentes a la Direccién general de lo Contencioso del Estado
para que luego ésta decida que por el Abogado del Estado, como repre-
sentante en juicio, se promuevan esas acciones judiciales a que alude la
sentencia que examinamos. No interesa seguir tan tortuoso e incémodo
camino.

Cierto que no se promovié la rescisién de dicho contrato. El pliego de
condiciones que sirvié de base para el suministro de mantas autorizaba
tal procedimiento, pero también ese camino era igualmente espinoso y
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con buen sentido juridico la Administraciéon no lo siguié. Es que el expe-
diente para la rescisién que obligadamente exige la normativa legal es
sumamente complejo, muy laborioso o lento, y en ocasiones contrapro-
ducente, pues provoca situaciones contrarias a las que la Administracién
buscaba mediante el contrato incumplido; en los contratos de obras, es-
pecialmente la rescisién de una contrata inevitablemente ocasiona una
gran perturbacién burocritica, con un alargamiento enorme en la ter-
minacién de la contrata, por cuanto necesariamente hay que levantar acta
del estado de las obras, hacer la liquidacién por personal técnico en el
momento que sus cometidos lo permitan de la obra ejecutada, con la
recepcién parcial de la misma, mas luego preparar el expediente de su-
basta de la obra pendiente de ejecucién, etc. De ahi que se procuren
evitar las rescisiones”de estos contratos de no concurrir circunstan-
cias muy cualificadas.

Se impone un principio de economia en la actividad administrativa,
con el afan de lograr el objetivo principal del contrato, que no es otro
que la realizacién de las prestaciones contratadas dentro del plazo fijado
al efecto y de no ser esto posible, en la fecha mas inmediata, para que la
Administracién pueda continuar su actividad contande con los medios
buscados por tal contrato. De ahi que la Administracién en muchisimos
casos no haga uso de las cldusulas exorbitantes, que no imponga la res-
cisién de la contrata, ni ejercite las acciones judiciales que romperian la
armonia minima indispensable, con inevitables dilaciones; mas de esa
conducta generosa de la Administracién no puede derivar una mas one-
rosa prestaclon, a virtud de un proceso de revisién de precios m1c1ado
por quien tardiamente cumplié sus prestaciones.

Como acertadamente entiende el Consejo de Estado, el contrato ad-
ministrativo tiene naturaleza de «negocio fijo», en virtud de la cual el
simple vencimiento de los plazos, sin que la prestacién del contratista
esté realizada, implica—ipso iure—la calificacién de incumplimiento a
costa de este ultimo.

La diversidad y complejidad de la accién administrativa, aun mante-
niendo la unidad de accién, obliga a que en el negocio juridico inter-
vengan Organos diversos que atienden a las distintas oportunidades en que
el contrato se desenvuelve, y asi ocurre que el Organo receptor de las co-
sas objeto del suministro se limita a la operacién material de recibir esas
cosas, que luego otro Organo distinto examina lo que afecta a calidades
de las mismas, quedando la funcién decisoria a otro Organo superior,
previos asesoramientos o dictaimenes de los Organos consultives. Todo
esto da lugar a una serie de operaciones complejas que en la mayoria de
los casos se producen con cierta lentitud y les falta la rapida y decisiva
determinacion que el particular puede adoptar frente a una conducta
mas o menos irregular del otro contratante. Por eso se consiente en mu-
chos casos el retraso en el cumplimiento del contrato administrativo, aun
cuando el rematante no haya tenido la precaucién de instar prérrogas
en el término de ejecucién, todo con el afin de que se realicen las pres-
taciones contratadas, huvendo de ruevos expedientes v de enojosos liti-
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gios. Pero esta condescendencia, entendemos que no puede agravar la
situacién de la Administracién, sometiéndola a las resultancias de un
proceso de revisién de precios que el Ordenamiento juridico sélo otorga
al contratista que cumplié fielmente el contrato, realizando dentro del
término pactado las prestaciones a que se obligé. Los actos de mera tole-
rancia no engendran derecho alguno que pueda oponerse precisamente
al que los consintié.

VIII. EsPECIAL RELIEVE DEL PLAZO.

Tradicionalmente ha tenido en el Derecho espanol una especial rele-
vancia el plazo en los contratos administratives. Prescindiendo de dis-
quisiciones de tipo doctrinal, el Derecho positivo espaiiol ha consagrado
de antiguo un significado relevante al término o plazo del contrato,

Toda la legislacién referente a contratacién administrativa, tanto la
referente a la Administracién local como la de los distintos Ministerios
para la Administracién del Estado, han venido concediendo al plazo una
especial significacién, haciendo asi honor a la peculiaridad del contrato
administrativo.

La Real Orden de 7 de octubre de 1882 sobre suministros de mate-
riales para obras de Ingenieros Militares, declara: «Su majestad ha te-
nido a bien disponer que cuando hayan de tener lugar las subastas de
que se trata, se establezca el plazo que aconsejan en cada caso las cir-
cunstancias de localidad, estado de los mercados, naturaleza de las obras
y clase de materiales a ellas necesarios. Es decir, que el Organo admi-
nistrativo, conjugando’ las circunstancias dichas, habra de establecer el
plazo para que se efectien dichos suministros. Esta Real Orden manda
a continuacién «que e] Comandante de Ingenieros y el Comisario de
Guerra Interventor, hagan la fijacién del plazo, apreciando debidamente
y calculando con previsién las circunstancias que quedan indicadas y las
que aconsejen su respectiva competencia y buen celo por el servicio».
Todos estos factores son' los que ponderan los Organos que actuando en
momentos diversos, pero con una unidad y un fin tnico, determinan los
requisitos esenciales del contrato administrativo entre ellos la fijacion
del plazo. .

El Real Decreto de 4 de enero de 1883, que aprueba las normas para
la contratacion de obras y suministros por las Diputaciones y Ayunta-
mientos, en su articulo 7.° disponia que el anuncio de subasta, cuando
por la escasa trascendencia no haya de insertar el pliego de condiciones,
debera consignar «en todo caso» la duracién del contrato y la época o
plazos en que hayan de verificarse los pagos o haya de prestarse el ser-
vicio o realizarse la obra que sea objeto del mismo».

Cuando a raiz de la primera guerra europea como consecuencia del
elevado coste que adquirieron ciertos materiales de construccién que
determiné la paralizacién o abandono de muchas contratas de obras pii-
blicas, se publica el Real Decreto de 23 de julio de 1918 con el fin de
poner remedio a esta situacion, se autorizé que los contratistas y desta-
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jistas de obras de carreteras del Estado adjudicadas con anterioridad al 1
de enero de 1917, para que pudieran rescindirlas sin pérdida de fianza,
pero exigia para ello que se hubieran ejecutado «por lo menos el 60
por 100 de la parte proporcional de obras correspondientes al plazo que
lleven en ejecucion. Ya el Real Decreto de 31 de marzo de 1917 autorizo
como mal menor—decia su preambulo—«la revisién dentro de los con-
tratos actuales de sus precios unitarios...»

El pliego de condiciones generales para la contratacién de obras pia-
blicas aprobado por Real Decreto de 13 de marzo de 1903, en su articu-
lo 55 preceptia: «Si llegase el término de alguno de los plazos a que se
refiere el articulo 10 sin que el contratista hubiese construido las obras
correspondientes, se rescindira la contrata con pérdida de la fianza, y
sin gque se admita a aquél reclamacién alguna, ni otro derecho que al
abono de la cantidad de obra construida y de recibo.

Séle cnando demuestre el contratista que el retraso de las obras fué
producido por motivos inevitables y ofrezca cumplir su compromiso dan-
dole prérroga del tiempo que se le habia designado, podra la Adminis.
tracién, si asi lo tuviese por conveniente, concederle la que prudencial-
mente le parezca».

El precepto es terminante y no hay duda que impone especial rele-
vancia al elemento esencial de estos contratos, cual es el término de eje-
cucién de la obra.

Tal precepto ha sido reproducido literalmente por el articulo 60 del
pliego de condiciones generales para la construccién de obras denomina.
das Construcciones Civiles a cargo del Ministerio de Instruccién Publica,
que fué aprobado por. Real Decreto de 4 de septiembre de 1908.

Es curioso advertir una importanie modificacion que el pliego de
condiciones generales de 1903 establecié con relacion a lo que precep-
tuaba el pliego de condiciones generales para contratacién de obras pi-
blicas anterior, el que habia sido aprobado por Real Decreto de 11 de
junio de 1886, refrendado por MonTeRO Rios. Este viejo pliego de con-
diciones preceptuaba en su articulo 55 que en las condiciones especiales
facultativas de cada contrato se fijara el desarrollo de los trabajos, sena-
lando plazos prudenciales para el progreso de las obras dentro del total
de ejecucion de las mismas. Estos plazos, decia, son obligatorios para el
contratista, pero afiadia que si hubiese motivo «para creer que dentro
de cada uno no da a las obras el desarrollo correspondiente, el Director
facultativo avisara con antelacién y por escrito al contratista, dictando
ademas las disposiciones conducentes al puntual cumplimiento de la con-
tratan. Si a pesar de esto llegase el término de algun plazo sin que hubiese
construido el contratista las obras correspondientes, procede la rescision
del contrato.

El puevo pliego de condiciones de 13 de marzo de 1903 ha eliminado
tal formalidad; ya no es necesario que el Director facultativo haga nin-
guna advertencia al contratista en orden al avance en las obras contra-
tadas, sino que llegado el término establecido, sin que se hubiesen cons-
truido las obras correspondientes automaticamente se provoca una situa-
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1i6n de rescision del contrato. Como antes decimos, la Administracién,
'n la generalidad de los casos corrientes, huye de esta medida, no hace
iplicacién de la clausula exorbitante por una mera tolerancia y no puede
stimarse que por esta generosa concesién la morosidad causada ha sido
ionvalidada y haya de ser recompensada con una revisién de precios que
juede ser gravemente onerosa para la Administracién contratante,

C. MarTin-RETORTILLO,
Doctor en Derecho.
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