LEGIBIACION Y JURISPRUDENCIA

Jue, para regular las expropiaciones dispuestas por los Ministerios mi-
tares, se anuncia reiteradamente en el art. 107 de la lev v en el 121
de su reglamento.

Juan  G3MEeEz CALERO

Capitén Auditor

LA CONTRATACION MILITAR EN EL EXTRANJERO

Las adquisiciones en el extranjero presentan algunas particularidades
fjue pueden justificar el que dediquemos nuestra atencién al tema, tra-
tando de interpretar, comentar y resumir el fundamento v los tramites
ile esta especial faceta de la contratacion administrativa en el Ejército.

1. CONDICIONES QUE SE REQUIEREN PARA LAS CONTRATACIONES
EN El. EXTRAN.JERO

Hemos de comenzar por advertir que esta clase de compras han de
estimarse excepcionales, no sélo porque como tales las considera la lev
de Administracion y Contabilidad al establecer la posibilidad de que se
cximan de la forma general de la subasta, sino porque nuestra legisla-
~i6n administrativa estd inspirada en este aspecto por un l6gico v natural
principio de proteccién a la industria nacional.

Asf, el articulo primero de la Ley de 24 de noviembre de 1939 (Boletin
O)ficial del Estado. nim. 349) sobre Ordenacién v Defensa de la Industria.
determina que en todas las obras, instalaciones, servicios y adquisiciones
en general que se realicen con fondos procedentes del Estado, de la Pro-
vincia, de los Municipios, de los organismos y delegaciones del Movimien-
to, de los Monopolios, de las empresas concesionarias de servicios p-
nlicos o que disfruten de heneficio o proteccién en cualquier forma ad-
ministrativa, econémica o financiera, se empleardn exclusivamente ar-
ticulos de fabricacién espafiola, justificAndose esta circunstancia con el
correspondiente certificado de productor nacional que otorgari el Mi-
nisterio de Industria.

Las adquisiciones a la industria extranjera sdlo serdn admisibles cuan-
io concurra alguno de los motivos siguientes:

1> Imperfeccién del producto nacional para una finalidad determina-
©a, taxativamente declarada después de efectuar los andlisis, ensavos o
vruebas procedentes, a peticiéon de parte interesada.

2> Por reconocida urgencia, que no pueda satisfacer la industria es-
pafniola, siempre que se demuestre por la entidad u organismo interesado
en la adquisicién, que no ha sido posible prever con la indispensable
antelacién tal necesidad, ni que puede ser sustituido el producto por otro
simllar de mas rapida adquisicién en la industria nacional.

3. Por no existir la produccién nacional respectiva. no tolerdndose
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que al amparo de esta excepcién puedan establecerse condiciones de
concurso arbitrarias, caprichosas o excesivamente determinantes, que pue-
den excluir injustamente el producto nacional.

Desde el punto de vista de nuestro estudio, por lo que se refiere a
la contratacién administrativa militar, es interesante la advertencia de
la ley que comentamos cuando dice que “las anteriores condiciones no
son limitativas de las que, por la indole especial de su misién y razones
do urgencia, puedan, en determinados casos y circunstancias, establecer
dentro ,de su jurisdiccién propia los Ministerios que tienen a su cargo la
defensa de la Nacién”.

Sefiala también la Ley de 24 de noviembre de 1939 la obligacion de
que en todas las concesiones, contratos, pliegos de condiciones y pedidos
(que se formulen por las Corporaciones, Entidades, Organismos y Empre-
gas comprendidas en el art. 10 de la misma, se fijarda de manera expresa
la obligacién de cumplir lo en €l preceptuado.

Y, por ultimo, prevé las sanciones v responsabilidades derivadas del
incumplimiento de sus preceptos.

2. KL CERTIFICADO DE PRODUCTOR NACIONAL

La condicion de productor nacional ha de acreditarse mediante un
certificado, cuya expedicién ha pasado por diversas vicisitudes:

La Real Orden de 14 de septiembre de 1926 concedié al Consejo de
la Economia la autorizacién para expedirlos. Mas tarde, por Orden de 4
de noviembre de 1926, se creé el Comité Regulador de la Produccién
Industrial, dentro del Consejo de la Economia, ¥y el Real Decreto de 3
de diciembre de 1926 aprobé el Reglamento para el funcionamiento de
dicho Comité, disponiéndose en los arts. 17 y 18 la expedicion por el
mismo de los certificados de productor nacional en favor de los indus-
triales o entidades que reuniesen los requisitos exigidos por el articulo
primero del Reglamento de 26 de julio de 1917, dictado para la aplica-
cién de la Ley de 14 de febrero de 1907.

Por Real Decreto de 7 de septiembre de 1929, el Comité Regulador
de la Produccién Industrial cesé en sus funciones, pasando las atribu-
ciones que ostentaba a la Direccién General de Industria. Por ello, la
Orden del Ministerio de Industria y Comercio de 4 de mayo de 1933
dispuso que el titulo o certificado de productor nacional serfa provisional
Yy firmado por el Jefe del Servicio Nacional de Industria, canjeable por
2l definitivo cuando se dictasen las oportunas disposiciones al efecto.

La Orden del Ministerio de Industria y Comercio de 16 de abril de
1940 establecié que por la Direccién General de Industria se procediera
con la mayor rapidez posible a una revisién general de todos los certi-
ficados de productor nacional concedidos con anterioridad al 18 de julio
de 1936, asi como de los expedidos por el Gobierno Nacional en virtud
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de instancias presentadas antes de terminarse la Guerra de Liberacién
espafiola.

En la actualidad, dichos certificados son expedidos por el Ministerio
de Industria y constituyen la forma de acreditar oficialmente la condi-
eién citada, sin que pueda sustituirse —como algunas veces se hace en
la préctica, con marcada anormalidad— por el documento que formule
el propio interesado declarando que ostenta el cardcter de productor
nacional.

3. CESION DEL CERTIFICADO DE PRODUCTOR NACIONAL

Es interesante a este respecto recordar la Orden del Ministerio de
Industria de 22 de julio de 1955 (B. 0. del E., nim. 229). En ella se de-
termina que a aquellas subastas o concursos en que se exija el certi-
ficado de productor nacional, podridn concurrir no sélo directamente los
fabricantes nacionales que posean el citado certificado, sino también aque-
llos comerciantes que presenten la documentacién notarial necesaria en
ia que acrediten autorizacién de los fabricantes para la presentacién, con-
currencia y licitacién de los artfculos de que se trate y de los cuales
son productores nacionales, a cuyo fin acompaifiardn el certificado de
productor nacional vigente que posean los fabricantes o copia del mismo
expedido por la Direccién General de Industria.

4. ACLARACIONES CON REPECTO A LA NECESIDAD DE PRESENTACION
DEL CERTIFICADO DE PRODUCTOR NACIONAL

Conviene advertir que la exigencla del certificado de productor na-
cional para tomar parte en las licitaciones oficiales no puede tener un
carécter de generalidad aplicable a todas ellas ni su presentacién previa
constituye siempre un requisito ineludible.

A este respecto, tal vez haya venido interpretidndose la legislacién
vigente con una rigurosidad que supera los propésitos del legislador.
Prueba de ello es que en un reciente informe, la Intervencién General de
la Administracién del Estado ha aclarado que la exigencia previa de
la presentacion del certificado de productor nacional constituye, en sf
misma, una condicién especial de las comprendidas en el art. 56 de la
ley de Administracién y Contabliidad de la Hacienda Publica, cuya pun-
tualizacién parece deseable a fin de evitar situaciones de confusién que
podrian derivarse de su exigencia incondicionada.

Al efecto, seflala que el art. 11 de la Ley de 24 de noviembre de
1939, sobre Ordenacién y Defensa de la Industria Nacional, al igual que
el nim. 3 de la Orden de 11 de septiembre de 1956, establece que “en
todas las concesiones, contratos, pliegos de condiciones y pedidos que
se formulen por las Corporaciones, Entidades, Organismos y Empresas
comprendidas en el articulo anterior, se fijar& de manera expresa la obli-
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gacion de cumplir lo preceptuado en el mismo”. Este mandato legal que-
darvia cumplimentado a través de una cliusula en la que se declarase qu:
e! licitador, adjudicatario o contratista queda obligado al cumplimiento
exacto de lo dispuesto en el art. 10 de la Lev de 24 de noviembre d-
1639, empleando exclusivamente articulos de fabricacion espanola.

Es preciso, ademds, que el alcance material de dicha clausula esté
claramente delimitado, va que su aplicacién se refiere exclusivamente al
ambito industrial comprendido en el art. 2° de la ley antes citada, sin
comprender producciones no afectadas por el propio texto legal.

Considera también la Intervencion General de la Administracién del
Estado que en el caso general de subastas, concursos o contrataciones di-
rectas; es decir, cuando no se requiere la concurrencia de condicione~
vspeciales, disponibilidad de efectos, posesion de fabrica o industria ¥
ciementos idoneos, la exigencia del certificado de productor nacional no
debe ser imperativa en el momento de la licitacién, va que lo esencial
no es que ¢l licitador sea productor nacional —lo que serfa tanto comc
exigir siempre su condicién de fabricante o industrial—, sino que ¢l
producto o articulo que oferte v posteriormente entregue, sea de fa-
hricaciéon espanola.

La interpretacién anterior descansa. adem&s de en su propia légica.
en el contenido expreso del art. 13 del Reglamento de 26 de julio de
1917, que literalmente dispone: “Siempre que productores nacionales sean
objeto de contrato administrativo, el adjudicatario deberd designar los
establecimientos propios o ajenos de donde aquéllos havan de provenir,
Si tal designacién no constase en la proposicién del adjudicatario, habra
éste de hacerlo por escrito con anterioridad a la formalizacion del con-
trato, sin perjuicio de rectificarla o variarla, también por escrito, en lo
sucesivo, a fin de que los funcionarios de la Administracién o los de-
legados al efecto por la Comisién Protectora de la produccién nacional,
puedan en todo tiempo fiscalizar la observancia de las obligaciones con-
trafdas. T.os productores nacionales designados por el contratista, deberan
vermitir o facilitar la comprobacién de la procedencia efectiva de lo~
productos que sean objeto de contrato con la Administracién.”

5. LAs ADQUISICIONES EN EL EXTRANJERO COMO EXCEPCION
DE LA NORMA GENERAL

Vemos, por consiguiente, como la norma general que la ley impone
es la de que las adquisiciones necesarias para el Estado, ¥ en nuestro
caso concreto para el Ejército, tengan por objeto productos espafioles.
aun cuando —segin se acaha de indicar siguiendo el criterio de la In-
tervencidén General de la Administracién del Estado— la documentacién
acreditativa de la condicién de productor nacional no haya de exigirse
en todos los casos ni en aquellos en que sea exigible deba constituir un
requisito ineludiblemente previo.
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Ahora bien: en los supuestos especiales que también se han sefalado.
cuabe la posibilidad de acudir a la industria extranjera. La concurrencis
de las circunstancias que justifiquen estas adquisiciones de excepeién ha
“ran de acreditarse normalmente por el Ministerio de Industria.

Sin embargo, tratindose del Ministerio del Ejército ¥ de materiales
«specificamente militares, relacionados con la Defensa Nacional, es logicu
que sea el propio Departamento el que determine la necesidad de acudit
2 la. contratacion en el extranjero.

Entendemos, pues, que aun en el caso de que sea el Ministerio de:
Fljército o algin organismo de él dependiente el que contrate, se preci
=ard la certificacion del Ministerio de Industria en cuanto al cumplimien
<0 de las condiciones de excepcion, si el objeto de la adquisicion no es
precisamente armamento o material de guerra. Pero si de adquirir éste
s¢ trata, bastard con que el propio Ministerio certifique sobre la no exis
tencia del producto nacional en las condiciones necesarias de calidad
u oportunidad.

En efecto, con fecha 17 de mayo de 1960, la Presidencia del Gobier
1no comunica a la Subsecretaria del Ministerio de Hacienda v ésta, a su
vez, las traslada a la Intervencion General de la Administracion del Fs
tado, determinadas normas aclaratorias en cuanto a la aplicacién del ai
ticulo 10 de la Lev de 24 de noviembre de 1939 sobre Ordenacion
Defensa de la Industria Nacional a que venimos haciendo referencia, 3
{que confirman el criterio que acabamos de exponer.

En ellas se aclara que “dictadas ultimamente por el Gobierno dispo-
ziciones tendentes a la liberacion del comercio, se han suscitado dudas en
cuanto a la posible aplicacién del citado precepto, por lo que la Presiden
cia, previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia 22
ce abril de 1960, ha tenido a bien recordar a todos los Departamentos mi-
risteriales el exacto cumplimiento de las obligaciones contenidas en di-
cho articulo y, en consecuencia, los Organismos y Entidades mencionados
21 aquella ley deberédn atenerse a las normas que en materia de adqui-
sicién vy empleo de materiales se preceptia en el mismo, debiendo adqui-
rirlos de la industria espafiola, salvo en los tres tnicos casos previstos
en el referido art. 10 de la I.ey de 24 de noviembre de 1939, esto es, en
casos de imperfeccién del producto nacional, previa autorizacién en cada
caso del Ministerio de Industria y mediante solicitud en la que se de-
termine la excepcién concreta en que se apoya para solicitar la importa-
cién. Por lo tanto, el Ministerio de Comercio no autorizara la importa-
cién de ninguna materia con destino a los organismos v empresas afecta-
das por el referido precepto, a no ser que previamente exista acuerdo
favorable del Ministerio de Industria, o del Ministerio competente, en
caso de tratarse de adquisiciones relacionadas con la Defensa Nacional™.

En anéloga forma se expresa el escrito de Ja Presidencia del Gobierno
e 8 de marzo de 1962
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6. AUTORIZACION DEL MINISTERI0 DE COMERCIO PARA LAS CONTRATACIONES
QUE IMPLIQUEN PAGOS EN MONEDA EXTRANJERA

Cumplido el requisito inicial a que acaba de hacerse referencia para
las adquisiciones en el extranjero —autorizacién del Ministerio de Indus-
tria, o del de Ejército cuando de materias relacionadas con la Defensa Na-
cional se trate— es preciso observar un nuevo tramite: El que se prevé
en el Decreto de 14 de noviembre de 1958 (B. O. del E., nim. 287) sobre
contrataciones que supongan pagos en moneda extranjera.

Dispone, en resumen, que los Ministerios, Corporaciones Locales, Orga-
nimos econémicamente auténomos y Empresas subvencionadas, no po-
dran comprometer ni celebrar contratos de suministro, obras, servicios,
o de otra naturaleza, que impliquen pagos en moneda extranjera, sin
poner previamente en conocimiento del Ministerioc de Comercio sus ca-
racterfsticas y, especialmente, las referentes a las materias objeto (e
i0s mismos, su coste aproximado, mercados de produccién y motivos que
puedan justificar la preferencia por determinado pafs, al objeto de que
por dicho Ministerio, tenlendo en cuenta las correspondientes previsio-
nes de divisas y demés circunstancias, se les comunique dentro del plazo
de quince dfas contados a partir del siguiente a la recepcién de los an-
tecedentes, su conformidad o las observaciones que considere pertinentes.

Por lo tanto, antes de que el expediente se remita a la Intervencién
a quien corresponda ejercer la critica del gasto, serd necesario cumplir
el trimite a que se refiere el decreto mencionado. No obstante, para evi-
tar retrasos y comsiderando que la prohibicién de! decreto se refiere
al momento de la celebracién del contrato, bien pueden cumplirse
todos los tramites anteriores y ejercerse la fiscalizaci6n previa del gasto,
condicionada a la obtencién de la divisa con la que el pago ha de efec-
tuarse. Pero en todo caso no podri celebrarse el contrato sin haber ob-
tenido la contestacién favorable del Ministerlo de Comercio.

En la actualidad, establecidas las normas aplicables en cada circuns-
tancia y segin la clase de materiales, para obtener las correspondientes
licencias de importaci6én, pudiera estimarse que al solicitar esta licencla
con los justificantes y documentos exigidos, viene a cumplirse el trami-
tc que requiere el aludido decreto, puesto que la concesién de la licen-
cla, en todos los supuestos de pago normal, implica la concesién por el
Ministerio de Comercio de la divisa necesarla para satisfacer el importe
de la mercancfa.

No obstante, el criterio reclentemente mantenido por el Consejo de
Estado y la resolucién por parte del Ministerio de Comercio de una con-
sulta que le fué formulada, proporcionan completa vigencla al Decreto de
14 de noviembre de 1958 y coinciden en considerar, en todo caso. nece-
sarfo el requisito en el mismo exigido.
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7. PROCEDIMIENTOS PARA LLEVAR A CABO LAS CONTRATACIONES
EN EL EXTRANJERO

Si las adquisiciones en el extranjero constituyen una excepcién cuya
necesidad ha de acreditarse en cada caso, también pueden ser excepciona-
:e8 los procedimientos utilizables para llevarlas a cabo, puesto que pue-
den apartarse del sistema general de la subasta que establece el art. 49
de la vigente ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Ptblica.

Asf, el caso 1° del art. 54 de dicha ley establece que no obstante
lo dispuesto en aquel precepto, podrin celebrarse mediante concurso los
contratos que versen sobre compra de cosas o realizaci6én de obras o ser-
vicios que hayan de tener lugar necesariamente en el extranjero.

Si comenzamos por analizar con algun detenimiento esta norma, hemos
de observar que no excluye la posibilidad de que, por aplicacién de la
prevencién general, se celebren por subasta las adquisiclones en el ex-
tranjero. A este respecto puede recordarse la Circular de la Interven-
cién General de la Administracién del Estado de fecha 19 de julio de 1953,
dando conocimiento a los Delegados de dicho Centro de la Orden del Mi-
nisterio de Hacienda de 28 de mayo del citado afio, relativa al uso res-
tringido de los procedimientos de ejecucién de obras y servicios piblicos
distintos del normal de subasta previsto en el ya citado art. 49 de la ley,

Sin embargo, refiriéndose ya concretamente al concurso como excep-
cion aplicable para llegar a las contratariones con el extranjero, hemos
de tener en cuenta la diferencia introdncida por la Ley de 20 de diciem-
bre de 1952 con respecto a la redaccién del primitivo capftulo V de la
tey de Administracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911.

A los contratos “que versen sobre compra de efectos que hayan de
adquirirse necesariamente en el extranjero” a que la primitiva redaccién
se referfa para admitir el sistema de concurso, se afiade en la nueva
versién “la realizacién de obras o servicios que en aquél hayan de tener
Jugar necesariamente”.

Como consecuencia, pudiera plantearse la duda de si la necesidad de
realizacién en el extranjero se refiere concretamente a las compras, obras
o serviclos, o, por extensién, puede aplicarse a aquellos casos en que aun
realizdndose aquéllas en territorio naclonal, la contratacién ha de lle-
varse a cabo con personas o sociedades extranjeras, o tiene por objeto
productos no fabricados en Espaifia. En la préctica, es esta tltima inter-
pretacién la que viene aplicdndose.

Otra Innovacién que introduce el capftulo V de la ley de Administra-
cién y Contabilidad, redactado en virtud de la de 20 de diciembre de 1952,
es la de incluir también las contrataciones en el extranjero entre las que
excepcionalmente puedan realizarse por el procedimiento de concierto
directo.

{C6émo ha de entenderse esta duplicidad en la excepcién?

Si analizamos gramaticalmente los dos preceptos, observaremos la ex-
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traordinaria semejanza de su redaccion. Asi, el apartado 1.v del art. 54,
que enumera los contratos en (ue se puede acudir al concurso, dice tex.
tualmente:

“Los que versen sobre compra de cosas o realizacién de obras o ser
vicios que havan de tener lugar necesariamente en el extranjero.”

Mientras que el apartado 12 del art. 37, al recoger los contratos que
pueden concertarse directamente, establece:

“Los de adquisicién de cosas v los de ejecucion de obras o servicios
gue hayan de realizarse necesariamente en el extranjero.”

Pudiera pensarse, apurando la interpretacion gramatical, que existe
zierta diferencia de matiz entre la expresion “que havan de tener lugar
liecesariamente en el extranjero™ y la frase “que hayan de realizarse ne-
cesariamente en el extranjero”. En este supuesto, podria opinarse que la ex:
cepcién del concurso se refiere a los contratos que la Administracion
convenga con el extranjero para subvenir a sus necesidades fuera del
territorio nacional. E] concierto directo, en cambio, se aplicaria a las ad-
quisiciones v ejecucion de obras o servicios (ue necesariamente hayan
de realizarse en el extranjero, pero cuyo destino sea la satisfaceion de
necesidades en el territorio espanol.

La interpretacién anterior, sin duda demasiado sutil y rebuscada, tie-
ne ademaés sus quiebras. En primer término, porque si el legislador hu-
hiera pretendido marcar la expresada diferencia, sin duda le habria sido
posible ponerla de manifiesto con mayor claridad, empleando expresio-
nes mas definidas y concretas.

Por otra parte, en la terminologfa administrativa la ejecucion de obras
comprende normalmente la obra plblica, ¥ es excepcional y extrarno el
que un Estado realice con cargo a sus fondos obras ptiblicas en el ex-
tranjero. Tanto mas cuanto que el apartado undécimo del mismo ar-
ticulo 57 autoriza también el concierto directo de los contratos referentes
a “adquisiciones, obras y acondicionamiento de los edificios destinados a
la instalacion de Embajadas, Legaciones y Consulados de Espafia en el
extranjero, cuyas consignaciones figuren en los Presupuestos™.

Puede existir alguna excepcion —edificios para un Instituto de cul-
tura, ensenanza, exposicion, etc—, pero el mismo caricter especial parece
que hacfa innecesaria tan amplia previsién para casos infrecuentes que
muy bien podrian quedar comprendidos, cuando fuera necesario, en mas
generales excepciones.

Entendemos, pues, que el legislador pretendié tan sélo conceder dos
posibilidades de salvedad al principio general de la subasta, teniendo en
cuenta las especiales circunstancias que concurren en las contrataciones
er: el extranjero y abriendo el camino para que a tal fin pueda utilizarse,
aiternativamente, el sistema de concurso o el de concierto directo, en ei
caso de que el normal de subasta no sea oportuno.

Segiin ésto, serd aplicable el concurso en aquellas circunstancias en
que exista la posibilidad de que las ofertas del exterior lleguen a las
Administracién en virtud de los anuncios publicados en los peri6édicos na-
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civnales y en los extranjeros. Se aplicard el concierto directo cuando se pre
suma que es la Administracion la que debe acudir en busca del contratists
por las circunstancias especiales del mismo o del objeto de la contrata
cién, s decir, cuando ésta estd revestida de alguna de las caracteristicas
recogida en cualesquiera de los restantes apartados del art. 37: Porque
exista un solo productor o poseedor; por la necesidad de algin producte
de modelo determinado, aunque la utilidad de éste no haya sido declarada
oficialmente; porque no convenga promover concurrencia en la oferta.
Dor la urgencia, la reserva o la conveniencia de uniformidad, o por se
su precio inferior a quinientas mil pesetas.

La diferencia entre la aplicacion de la subasta, del concurso o det
concierto directo a la contratacién con el extranjero, estriba, por consi
guiente, en la coyuntura que el organismo que ha de contratar exponge
¢n U propuesta ¥y quien haya de aprobarla aprecie. Sin duda la ley ha
«querido proporcionar una mayor flexibilidad a estas adquisiciones —una.
vez demostrada la necesidad de efectuarlas fuera de Espafia— permitien
do, en definitiva, acudir al concierto directo, si es preciso, por el simple
hecho de realizarse en el extranjero y sin necesidad de que se justifiquel
ror si mismos los demds casos de excepciéon a que hemos aludido, s:
nien todos ellos pueden influir en la determinacion del Consejo de M
nistroz que ha de aprobar el sistema, tanto de concurso como de con-
cierto directo.

8. SUBASTAS Y CONCURSOS EN LOS QUE PUEDE ADMITIRSE SIMULTANEAMENTE
LA CONCURRENCIA NACIONAL Y FEXTRANJERA

La ley de Ordenacién y Defensa de la Industria de 24 de noviembi
de 1939, a la que ya hemos hecho referencia, con el interés de dota
a la Administracién, segin las modernas exigencias, de una mavor cele-
ridad y rapidez en la tramitacion y resolucién de aquellos asuntos de
interés general que le estdn atribuidos, sefiala en sus disposiciones ge-
nerales que para el cumplimiento de la misma se fijardn procedimientos
rapidos de tramitacion en los reglamentos que los organismos técnicos
dicten para su desenvolvimiento.

Este es el espiritu que recoge la Orden del Ministerio de Industviz
de 11 de septiembre de 1936 (B. 0. del E.. nim. 268), que dispone, en
resumen, lo siguiente:

1. En las subastas o concursos que se convoquen por el Estado, Pro-
vincia, Municipio, Organismos y Delegaciones del Movimiento, Monopo-
lios, Empresas concesionarias de servicios piblicos, que disfruten de he-
neficio o proteceién en cualquier forma administrativa, econémica o fi
nanciera, para adquisiciones en general, obras, instalaciones v servicios
da cualquier clase, podran admitirse simultineamente la concurrencia na-
cional v extranjera, de acuerdo con lo que a este respecto establece la
ley de Administracién y Contabilidad.
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2.° El acto de contratacién administrativa para la consideracion de
ofertas sera ordenado o dividido en dos partes: Una primera reservada
exclusivamente a la produccién nacional y, si procede, otra segunda en
la que serdn consideradas las ofertas de produccién extranjera.

3> En los pliegos de condiciones por las que se hayan de regir las
subastas y concursos habra de cumplirse lo que determina el art. 11
de la Ley de 24 de noviembre de 1939 de comsignar expresamente que
los suministros quedan reservados a la produccién nacional y --articu-
lo 10— que al fijar las especificaciones técnicas no se estableceran con-
diclones arbitrarias, caprichosas o excesivamente determinantes que pue-
dan excluir injustamente al producto nacional.

4.° La celebracién de la subasta o concurso habrd de ajustarse duran-
1e cada una de las partes en que ha sido dividido el acto de contratacion,
a los requisitos siguientes:

a) En primer término se procederd a la apertura de los sobres que
contengan ofertas a base de articulos de produccion nacional, y se re-
solverd sobre las mismas de conformidad con lo que preceptua la vi-
gente legislacién protectora de la producciéon nacional y los interesados
Gel organismo operante.

b) Cuando en alguna de las ofertas presentadas, no obstante hallar-
se el oferente en posesiéon del certificado de productor nacional, el pro-
ducto estuviera integrado en parte con elementos de produccion extran-
jera, tendran preferencia aquellas otras ofertas que comprendan produc-
tos en su totalidad de produccién nacional. Unicamente en el caso de
que las totalmente de fabricacién nacional, bien por imperfeccién del
articulo de que se trate o bien por diferencia de caracteristicas, no reuna
las condiciones técnicas requeridas para el uso a que se destine, podrin
ser tomadas en cuenta aquellas otras ofertas con productos de fabricacién
parcialmente extranjera.

c) Si el acto de contratacién administrativa de que se trate fuera
declarado desierto por no existir producecién nacional del articulo o ma-
terial objeto de licitacién o porque éste no reuniese los requisitos y ca-
racteristicas exigidas en el pliego de condiciones, todo lo cual habri de
acreditarse mediante acta suscrita por el Tribunal correspondiente, se pro-
cederd entonces a la apertura de ofertas con articulos de produccién
extranjera ¥ se entrara en la segunda parte prevista, reservada al exa-
men de ofertas con material de procedencia extranjera, cuyos sobres de-
ber&n mostrar al exterior, en forma bien destacada y visible, su condicién
de suministros de material extranjero.

d) Si recayese adjudicacién en favor de algunas de las ofertas a
base de material parcial o totalmente extranjero, se remitird toda la do-
cumentacién o copia certificada de la misma al Ministerio de Industria
para que por su titular pueda concederse la excepcién correspondiente,
de acuerdo con lo establecido en el art. 10 de la Ley de 24 de noviembre
de 1939. A esta documentacién se acompafiard relacién de circunstancias
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que aconsejaron y determinaron esta adjudicacién, uniéndose los plie-
£0s de condiciones o copias certificadas de los mismos para la debida
comprobacion del cumplimjento de lo preceptuado en los arts. 10 y 11
de la tantas veces mencionada ley.

9. RESUMEN DE LOS PROCEDIMIENTOS A UTILIZAR PARA LAS CONTRATACIONES
CON EL EXTRANJERO

Como resumen de lo que hemos expuesto, cabe interpretar que en las
contrataciones sobre compra de cosas o realizacién de obras o servicios
que hayan de efectuarse en el extranjero, pueden darse las siguientes po-
sibilidades:

1.* Que exista la certeza -—acreditada por el Ministerio de Industria
o por el Departamento militar correspondiente, si se trata de adquisicio-
nes relacionadas con la defensa nacional— de que no hay en el mercado
nacional el producto que se precisa, pero dandose la posibilidad conoci-
ida de antemano de que las casas extranjeras acudan a la licitaciéon que
se convoque.

En este caso, podréd acudirse:

a) A la subasta, si el material a adquirir es perfectamente identifi-
cable en el pliego de condiciones y las circunstancias permiten la apli-
cacién de tal procedimiento, previsto como normal en el art. 49 de la ley
de: Administracién y Contabilidad de la Hacienda Piblica, y en el que,
como es natural, no se exigird a los oferentes nt a los adjudicatarios o
contratistas el certificado de productor nacional.

b) Al concurso, de acuerdo con el apartado 1.° del art. 54 de dicha ley.

2. Que por no constar la certidumbre de que se carece del producto
deseado en el mercado nacional, se juzgue conveniente acudir al proce-
dimiento mixto sefialado en la Orden del Ministerio de Industria de 11
Ce septiembre de 1956, al que hemos hecho referencia.

3.* Que se conozca previamente que los materiales necesarios o las
obras y servicios requeridos sé6lo pueden ser facilitados, ejecutados o
prestados por una persona o entidad determinada.

Sera factible, entonces, acudir al concierto directo, basando el siste-
ma en el apartado 12 del art. 57 de la ley de Administracién y Contabili-
cad de la Hacienda Publica,

10. Los PLIEGOS DE CONDICIONES ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS
Y EL PROYECTO DE CONTRATO

Las diferencias de procedimiento que para las contrataciones en el
extranjero sefialan las disposiciones vigentes que acabamos de sefialar, mar-
can también la distinci6n entre los pliegos de condiciones o el proyecto
de contrato que ha de emplearse en cada caso. Asi, mientras en las su-
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hastas 0 concursos, tanto en los que se reserven a la produccién extran.
iora como en los de cardcter mixto, serd necesario redactar v dar puhli-
-idad a los oportunos pliegos de condiciones con los plazos especiales
jue la ley de Administracién sefala para estos casos: en el concierto «i-
socto, cuando estd de antemano identificado el presunto contratista, se
redactara y firmard el correspondiente provecto de contrato, donde ze
vecogeran va las condiciones acordadas con el proveedor.

Estas condiciones contendran las peculiaridades que las circunstan-
~ias exijan » que no siempre vodrin coincidir exactamente con las nor-
mas generales aplicables a las contrataciones en Espaina.

11, FESPECIALIDAD DE LAS CONTRATACIONES EN El EXTRANJERO
POR L0 QUE SE RFFIERE A 1A FORMA DE PAGO

I.a norma general que rige en la contratacién administrativa del Ejér-
“ito de que no se efectie ninglin pago por la Administracion mientras
¢l objeto del contrato no se haya recibido de conformidad, presenta una
scrie de excepciones que, sin dejar de garantizar los intereses del Es-
tado, permita el abono de cantidades al cumplirse determinadas condi-
riones, aun cuando no se haya verificado la recepcién final. No podia
per menos de suceder asi, sohre todo en contrataciones de importancia,
“n (ue su volumen econdémico v la duraciéon de su desarrollo aconsejan
facilitar al contratista —antes de la terminacién del contrato— fondos
{ue le permitan llevar a cabo las fabricaciones, las obras o los serviclos.
Asi, se pagan certificaciones de las obras o distintos plazos a los fabri-
cantes, por acopio de materiales, terminacién de una fase de la fabrica-
vién, ete. Concretamente, en lo que se refiere a las contrataciones de!
Ministerio del Ejército con la Empresa Nacional Santa Barbara de Indus-
trias Militares, S. A, el contrato aprobado por Decreto 808/1960, de 4 de
mavo, establece en su cldusula 83 las condiciones requeridas para que
tenga lugar el abono de un porcentaje determinado del valor de la obra,
a satisfacer por cada plazo.

El fundamento de esta excepcién a la norma general se encuentra en
el Reglamento de Contratacién administrativa en el Ramo de Guerra, de
10 de enero de 1931, pues el pérrafo 3.° de su art. 67 establece que “{ini-
camente se autorizard que los pagos se hagan en el extranjero y que no
s¢ supediten a la admisién, previo reconocimiento del material, cuando se
trate de Unico productor o poseedor y lo imponga como condicién el
proponente. En este caso se estableceran multas para los casos de retra-
s0 o defecto de las entregas parciales, proporcionales a las cuantfas de los
pagos, reteniendo al efecto las cantidacies correspondientes a los plazos
devengados y no satisfechos, a cuyo efecto se escalonardn los pagos, no
efectuando el ltimo hasta que haya tenido lugar la recepcién definiti-
va v transcurrido el plazo que se estime prudencial para cerclorarse de
la buena calidad y funcionamiento del material adquirido

142



LEGISIACION Y JURIBPRUDENCIA

"Si se impusiera la condicion de que el pago se haga en el extranjero
—contimia diciendo el Reglamento—, se comunicarid con la oportunidad
debida a la Ordenacién de Pagos del Ejército para que interese de la Di-
reccion General del Tesoro sitiie los fondos en el punto conveniente v
a disposicién del contratante.” Y anade, por ultimo, el art. 67. "Cuando
en virtud del contrato corresponda realizar algun pago antes de la recep-
cion del material por las razones expuestas en el tercer parrafo de este
articulo, se expedird por el Jefe de la Comisién de Compras certificado
acreditativo de la procedencia del pago, que sustituira al de recepcién
para justificar la expedicién v la intervencion de los libramientos.”

Los preceptos que acabamos de reproducir tienen aplicacién muy con-
creta a las adquisiciones en el extranjero por las dos razones en ellos
contenidas: la de que los pagos hayvan de realizarse fuera de Espafa y
la de que los mismos tengan lugar antes de que se verifique la recepcion
definitiva.

Ahora bien, si nos detenemos a considerar la regulacion referida, ob-
servaremos que la posibilidad de que los pagos se realicen en el extran-
jero y se lleven a cabo antes de la recepeién final, se subordina en aque-
Hla al hecho de que “se trate de tinico productor o poseedor v lo impon-
ga como condicion el proponente™,

Nos parece necesario, no obstante, para lograr una mejor adaptacién
a la realidad que se viene aplicando, interpretar con cierta amplitud la
condicion aludida y distinguir los dos términos de la misma. Es natu-
ral que si se trata de una adquisicién fuera de Espafa, la forma normal
le pago requiere que éste se verifique en el extranjero, tratese o no de
anico productor o poseedor. Es decir, que de ordinario se efectian pu-
gos en el extranjero aun cuando se hava llegado a la contratacién como
consecuencia de un acto de licitacion que no suponga necesariamente la
existencia de un solo productor o poseedor.

En cambio, la ejecucién de pagos anteriores a la recepciéon del mate-
rial no debe ser propuesta de antemano por la Administracién en el plie-
go de condiciones de una licitacién, sino que, en todo caso, se tratara
d¢ una condiciéon impuesta por el proponente cuando a la Administra-
~i6n no le quede otra alternativa que aceptar esta propuesta, porque
tuien la hace es el unico que puede suministrar el material objeto de la
oferta.

También es necesario acomodar a las circunstancias actuales las prec-
venciones del Reglamento de Contratacién en cuanto al procedimiento
para llevar a cabo los pagos.

El servicio de Tesoreria del Estado en el exterior, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley de 31 de diciembre de 1941 y Orden del Ministerio
de Hacienda de 30 de diciembre de 1944, es desempefiado por el Institu-
ro Espafiol de Moneda Extranjera, quien recibe las érdenes de situacién
Je divisas y entrega de moneda de la Direccién General del Tesoro, como
centro ordenador general de todos los pagos del Tesoro Publico, previa pe-
ticién de los Departamentos ministeriales u otros organismos del Estado,
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a quienes esté atribuida esta facultad. En el art. 1.°, apartado a), de la
citada Orden ministerial, se preceptiia que en aquellos casos en que los
Ministerios u organismos interesados dispongan de fondos propios, o loe
tuviesen ya librados —lo que se hara constar en el pedido de situacion—,
el escrito de peticién serd simple, reserviandose un duplicado para unirle
< su libramiento el Ministerio u organismo que lo formule, ¥ la Direc-
cién General del Tesoro dard seguidamente al Instituto las érdenes opor-
tunas con la indicacién de “previo ingreso directo”.

En el art. 2. dispone que el Instituto Espafiol de Moneda Extran-
jera se abstendra en absoluto de facilitar moneda o de situar fondos en
¢l exterior por cuenta de los diferentes Ministerios u organismos ofi-
<rales, fuera de las tramitaciones sefialadas.

En el art. 10 de la ley se previene la confeccién de una estadistica
Jde cesiones de divisas por la Direccion General del Tesoro, siendo a su
cargo las cesiones por cuenta del Estado, mientras que las de particu-
lares las facilitar4 el Instituto Espanol de Moneda Extranjera.

Con fecha 29 de mayo de 1963, la Subsecretaria del Ministerio de Ha-
cienda recuerda las prevenciones anteriores, prohibiendo que los orga-
nismos oficiales sitien divisas en el exterior a través de la Banca priva-
da, delegada del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, al margen de
12 Direccién General del Tesoro v sin conocimiento expreso de aquel
Instituto.

12. LA RECEPCION DEL OBJETO DE LAS CONTRATACIONES
CELERRADAS EN EL EXTRAJERO

También el principio general de que las adquisiciones se efectiien so-
bre la base de que la recepcién tendra lugar en la localidad y estableci-
miento que se determine por la Administracién suele encontrar una ex-
cepclén en las adquisiciones realizadas en el extranjero. Muiltiples ra-
zones pueden hacer aconsejable llevar a cabo la recepciéon del objeto
del contrato en lugar distinto de los propios almacenes del Ejército, bien
porque a éste le interese efectuar los tramites de importacién y trans-
porte desde la frontera o desde otro punto hasta el lugar de destino,
bien porque sea la casa contratista quien establezca la condicién de si-
tuar la mercancia en una posicién determinada.

Los términos de F. O. B. (Free on board) v C. 1. F. (cost, insurance
and freight), corrientes en le comercio Internacional para significar, res-
pectivamente, que la mercancfa se entrega libre de gastos sobre cubierta
del barco en el puerto de embarque o con todo gasto incluido, seguro y
flete hasta el puerto de destino, pueden completarse con numerosas va-
riantes —F. A. S, F. 1. O, C. & F,, F. 0. R., etc.— que recogen otras
tantas posiclones del material contratado a efectos de su recepcién, sin
omitir la posibilidad de que ésta se verifique en el extranjero por dele-
gados del organismo adquirente.
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13. COMENTARIO Y CONCLUSIONES

En las lineas anteriores hemos trutado de recoger las 'especialidades
que presenta la contratacién militar en el extranjero y de interpretar
i0s extremos dudosos que las normas reguladoras de la misma puedan
actualmente presentar. Especialidades y regulacion referidas a la linea
general de esta clase de contrataciones, pues supondria un trabajo mucho
més extenso la referencia a otras modalidades especificas y circunstan-
ciales: contratos derivados de la Ayuda Americana, contratos off-shore,
etcétera.

Ante todo es importante insistir en la necesidad de que los organismos
militares se adapten rigurosamente a este procedimiento, sin arbitrar sis-
temas quizd més flexibles, pero menos ortodoxos, que pueden tener su
origen en la practica utilizada durante periodos anteriores, cuando difi-
cultades de todo orden entorpecfan las importaciones y las rodeaba de
complicados impedimentos.

No es menester siquiera poner de manifiesto la precisién de incluirse
2n el régimen que el Estado establece con caricter general en materia
que tanto interesa al conjunto de la economia de la Nacién, sin extender
las excepciones mdis alla de los limites hasta donde fueron establecidas.
A partir del 8 de mayo de 1950, desaparecidas las circunstancias que acon-
sejaron el establecimiento de organismos y sistemas de excepcién, las
adquisiciones de material de guerra en el extranjero por los Departamen.
tos del Ejército, Marina y Aire quedan incluidas en la norma general de
las importaciones, si bien deberd tramitarse con urgencia y caracter pre-
ferente.

Han de distinguirse, ademés, distintos extremos que, a veces, apare-
cen un tanto confusos o entrelazados en esta clase de adquisiciones:

La posible exenci6én de derechos arancelarios en las importaciones
relacionadas con la defensa nacional, no supone que se omitan también
los tramites necesarios para llevar a cabo la importacién en ef misma.

La Presidencia del Gobierno, en escrito de 31 de agosto de 1960, re-
cuerda que el art. 3.°, parrafo 1°, de la ley Arancelaria de 1 de mayo
de 1960, establece un nuevo procedimiento para la tramitacién de expe-
dientes de bonificacién o exencién arancelaria. “A su entrada en la Pen-
fnsula, Islas Baleares y provincias de Ifni, Sahara, Fernando Poo y Rfo
Muni —dice la ley— todas las mercancias quedaran sujetas al pago de
ios correspondientes derechos arancelarios, cualquiera que sea el fin
a que se destinen o la persona del importador, aunque éste fuera el Es-
tado, sin otras exenciones o bonificaciones que las sigufentes: a), las
establecidas en ley; b), las que el Gobierno acuerde por motivos de de-
fensa nacional, que se tramitarin en la forma que reglamentariamente
se sefiale; c¢), las que especialmente y por motivos de interés piibtico
ne declaren mediante decreto, a propuesta del Ministerio de Haclenda, en
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expediente incoado por el Departamento u organismo interesado y tra-
mitado por el Ministerio de Comercio.”

Es, pues, necesario que la exencién de derechos arancelarios se con-
ceda por el Goblerno, pero esta concesién no implica la libre importa-
ci6n del material relacionado con la defensa nacional. Si consideramos=
imprescindible recoger en la legislacién cuantas circunstancias especia-
les presenta la materia militar dentro de la organizacién administrativa
del Estado; si esta necesidad es importante, aplicada a la esfera de la
contratacién y singularmente en la que ha de celebrarse con el extran-
jero, también resulta ineludible obhservar las normas generales para
cuantos trémites no estdn amparados por un régimen legal de excepcién.

En las contrataciones militares en el extranjero debe observarse en
primer término la exigencia de la ley de Ordenacién y Defensa de la
Industria, de 24 de noviembre de 1939, distinguiendo los dos grupos a
que ya hemos aludido: las contrataciones en general y las que concreta-
riente se refieran a material de guerra. Para las primeras, la acredita-
ci6n de que la compra ha de efectuarse fuera de Espafia corresponde al
Ministerio de Industria. Para las segundas, es el propio Departamento
militar quien debe certificar aquella circunstancia.

No podemos dejar de comentar la dificultad que en muchas ocasiones
encierra la clara e indudable delimitaciéon de lo que por material de gue-
rra debe entenderse, v méas alin, el establecimiento de una linea diviso-
ria entre el material adquirido por el Ejército que tiene relacién directa
con la defensa nacional y el que no presenta esta caracterfstica. En la
imposibilidad de sentar afirmaciones y fronteras concretas pudiera ser
més acertado generalizar los conceptos y emplear mds amplias defint
ciones.

De cualquier forma, justificada de uno u otro modo la necesidad de
contratacién fuera de Espafia, los procedimientos de excepcién que, se-
gun la ley de Administracién y Contabilidad, pueden aplicarse para efec-
tuar aquélla han de someterse a los tramites que la propla lev exige,
2sf como a los requisitos por las demés disposiciones a que nos hemos re-
ferido anteriormente. Pero entendemos que serfa conveniente establecer
con claridad una distincién hoy no observada en la préctica.

En efecto, segin ya hemos sefialado, las excepciones de concurso ¥
concierto directo, ampliando la simple interpretacién literal v limitada
de los apartados 1 del art. 54 y 12 del 57 de la ley referida, se aplican
tanto en el supuesto de que la contratacién haya de tener lugar “en” el
extranjero como “con” el extranjero.

Pero la distincién puede ser digna de tenerse en cuenta.

En muchas ocasiones, el material se encuentra en Espafia, aunque sea
de procedencia extranjera, porque ha sido legalmente importado a nues-
tro pafs; la licitacién y el contrato se celebran en territorio nacional,
puesto que en KEspafia reside el importador o tiene representantes la
casa fabricante; el pago se realiza en pesetags y la tnica diferencia con
una adquisicién normal estriba en que el vendedor no podrfa acreditar
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gue el material es de fabricacion espanola. Esta situacién ha de exten-
derse aun mas en el futuro si se facilitan las relaciones comerciales entre
los distintos paises. Pues bien, en estas circunstancias, ¢han de conti-
nuar siendo aplicables las excepciones de concurso y concierto directo
establecidas para las contrataciones “en” el extranjero, sélo por el hecho
de que el objeto del contrato no sea de fabricacién nacional o el contra-
iista ostente una nacionalidad extranjera?

Toda la materia relativa a los contratos del Estado se encuentra en
la actualidad sometida a una revision, puesto que ha pasado a las Cortes
un proyecto de ley de Bases de Contratos del Estado, que, sustrayendo
vsta materia a la ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda
Publica, la regulara con independencia. En el texto articulado de dicha
ley podria ser oportuno regular con mas precision un aspecto tan inte-
resante de la contratacién administrativa como es el que tiene relacién
con el extranjero, distinguiendo los distintos casos que pueden presen-
tarse en la misma y los trdmites o requisitos que en ella han de obhser-
varse, sin privaria de la agilidad de que dehe estar dotada para que no
pierda oportunidad y eficacia.

Es preciso pensar que muchas veces los precios v las condiciones
de la contratacion, incluso la posibilidad de que ésta se celebre, depen-
den de que el compromiso pueda concertarse dentro de un plazo deter-
minado y que es preciso que los tramites se hayan cumplido dentro de el
para que la Administracién, en general, y el Ejército, en el caso que
nos ocupa, puedan llegar a obtener, por procedimientos reglamentarios,
el material requerido.

Tal vez fuera aconsejable destacar mas la diferencia a que antes nos
hemos referido y, sin aplicar excesivas excepciones a las adquisiciones
que puedan celebrarse en Espafia, proporcionar, en cambio, mavor flexi-
nilidad y rapidez a las que hayan de verificarse en el extranjero.

Por ultimo, nos atrevemos también a sugerir que esa futura legisla-
cién reguladora de la contratacién del Estado, que tradicionalmente viene
ccupandose del contrato de obras como caracteristico de la contratacién
administrativa y del supuesto de que es la Administracion la que ad-
quiere como el mds frecuente de la misma, se extienda a la regulacién
de toda clase de contratos y no olvide establecer algunas normas para
las ocasiones en que sea la Administracién la que vende, va que esta po-
cibilidad, no por menos normal, deja de constituir una realidad que me-
rcee ser prevista.

En la actualidad, para las ventas de material de guerra al extranjero
existe en el Ministerio del Ejército el Servicio Comercial de las Industrias
Militares, afecto a la Subsecretarfa de aquel Departamento, v constitui-
do por acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de diciembre de 1952. Por
Orden de 6 de agosto de 1959 (Diario Oficial num. 176) se aprob6 el Re-
glamento provisional de este Servicio, con el que se pretendi6 promover
las ventas en el exterior de las fabricaciones de los establecimientos de

47



LEGIBLACION Y JURISPRUDENCIA

la industria militar, aliviando su situacién econémica cuando los encar-
gos oficlales no alcanzan a absorber su capacidad de produccién.

La nueva organizacién que a la industria militar ha proporcionado la
Ley 44/1959, de 30 de julio, puede también justificar la revisién de este
Servicio Comercial, dentro del marco de la contratacién administrativa
Yy concretamente de la que tiene relacién con el extranjero, sin dejar de
hacer patente que la especialidad de las contrataciones militares y 1la
oportunidad con que deben concertarse para que cumplan los fines pre-
vistos en relacién con la defensa nacional, supone que la aplicacién a las
mismas de la legislacién general se lieve a cabo con el expreso recono-
cimiento de las excepciones necesarias.

SaBINO FERNANDEZ CaMPO

Coronel Interventor
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