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Sumario: 1. Introducciéon.—II. Los tipos con-
tractuales y sus problemas.—III. Las obliga-
ciones del contratista, en especial con respecto
all mantenimiento.—IV. Aspectos procedimen-
tales.

I. Infroduccién

1. Tomando como punto de partida, a modo de axioma (1),
la. necesidad de disciplinar la contratacion publica en el sector
informatico, cabia seguir varios caminos, correspondientes a
otras tantas soluciones del Derecho comparado: contratos-tipo,

(1) Quiza no sea del todo evidente este caradcter de «axioma» que atribuimos a la
afirmacién de la necesidad de una disciplina de la contratacién de los llamados
<ordenadores electrénicos», de los programas, y de los servicios conexos. Tal necesidad
es resultado de varios factores. El principal es la conveniencia de evitar situaciones
de vinculacién de la Administracién con respecto a un contratista. Tales posibles si-
tuaciones de vinculacion o dependencia son consecuencia de caracteristicas de la indus-
tria actual que se intensifican en este sector: el dinamismo de la evolucién tecnoldgica,
la eficacia de las estrategias de ventas, las practicas contractuales vinculativas (tie-in
contracts, Kopplungsvertrige), todo ello matizado por el crecido valor de lcs equipos
(hoy dia, la compra de un equipo de capacidad media exige un desembolso de
100 millones de pesetas). Habrfa que aiadir el hecho de que las méas caracterizadas
de las empresas constructoras son tipicas empresas multinacionales, con los .riesgos
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condiciones generales de contratacion, contratos individualizados
entre la Administracién y los distintos proveedores (2), o bien,
renuncia a clausulados expecificos, pero con un procedimiento
flexible de seleccién del contratista (3), etc. El Decreto ha optado,
como indica su preambulo, por seguir los cauces que ofrece la
actual legislacién de contratos del Estado, aunque forzando quiza
en algunos puntos dichos cauces. i

2. Un primer problema que revelan los textos en cuestién
estriba en la eleccidén del esquema normativo. No cabe duda de
que, si se trataba de disciplinar un sector de la contratacién
publica, dicha disciplina habia de proyectarse sobre las clausulas
de los contratos. La LCE impone la exigencia de la seleccién del
contatista mediante un procedimiento basado en la publicidad
v la concurrencia. El procedimiento era, pues, intocable si, de

que ello implica. En los afios en que estos equipos comenzaron a desarrollarse, las
grandes constructoras, aprovechédndose de la ignorancia imperante acerca del fun-
cionamiento y posibilidades de lcs equipos, fueron introduciéndose en los diversos
mercados. La Administracién no fue una excepcién, la rapida obsolescencia de los
equipos faciliteba las estrategias de sustitucién, o de ampliacién, sin que en muchos
casos la sustitucién o la ampliacién estuvieran justificadas, y sin que siempre pu-
diera admitirse que los nuevos equipos propuestos por el vendedor fueran los indi-
cados. A ello se unfan las aludidas précticas vinculativas, consistentes en no vender,
sino alquilar el equipo, con lo cual se creaba la necesidad de adquirir los materiales
consumibles necesarios para su explotaciéon. En diversos pafses se ha prccurado
combatir estas practicas mediante disposiciones legales adecuadas o mediante la
adaptacién jurisprudencial de las mismas. El caso més célebre es el de la compaiifa
IBM World Trade (casa matriz de IBM Corporation, la conocida multinacional), que
en dos ocasicnes (1938 y 1952) fue objeto de curiosas resoluciones jurisdiccionales, por
las que se condenaba a vender, en lugar de arrendar, sus méquinas. En nuestra
Administracién las grandes constructoras se habian ido introduciendo por la via de
las estrategias «agresivas» de ventas. Se habia llegado & un verdadero predominio
de todo el sector publico por una sola ccmpaiiia. Si bien en la Administracién tales
estrategias tienen un menor &mbito de accién, debido a los mecanismos de la con-
trataciéon publica, sin embargo, la novedad y complejidad tecnolégica de los equipos
permitié el libre juego de las mismas. Normalmente se respetaba el procedimiento
de seleccién de contratistas v de bienes, pero no era infrecuente que toda la trami-
tacién estuviera de antemano orientada a un equipo concreto. Esta situaci6n creaba
una total falta de transparencia, propicia a favoritismos y a situaciones de depen-
dencia.

(2) Este es el criterio seguido por la Administracién federal norteamericana, en
la cual la Administracién de Servicios Generales (GSA) celebra anualmente con-
tratos con los distintos constructores (IBM, UNIVAC, etc).

(3) Este parece ser el criterio de la Administraciéon federal alemana occidental.
Cfr. Deutscher Bundestag, Drucksache V/871 (Interpelacién al ministro del Interior,
10 de agosto de 1968). Segun la contestacién del Gobierno, el sistema de concurso
era innecesario, porque lo reducido de la oferta de este sector del mercado permite
una transparencia suficiente de éste, y, por otra parte, el concurso crea unos gastos
excesivos.

La existencia de sistemas tan diversos como éste y el aludido en la nota 2 podrian
haber justificado un plantsamiento total ex novo, de la contiratacién informatica,
instrumentado mediante unsa ley especial moderna y flexible.
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antemano, se habia optado por acertar la LCE, en lugar de
proponer un texto legal especifico. Si la accién normativa habia
de proyectarse sobre los clausulados, la Ley ofrecia dos posibi-
lidades casi analogas: el pliego de clausulas administrativas
generales, 0 la disposicion complementaria de la LCE. Sin em-
bargo ¢Cual puede ser, en rigor, el alcance de una u otra fér-
mula? {No se tratara, en el fondo, de dos férmulas idénticas?
En efecto, la LCE aspira, como sefiala la Exposicién de Moti-
vos de la Ley de Bases, a «desenvolver el negocio juridico» del
contrato publico, a «la definicién completa del Estado en la es-
fera obligacional» (4). Si la Ley aspira a conseguir tal finalidad,
parece que el medio de lograrlo es el desarrollo reglamentario
preciso y minucioso de los preceptos de la Ley, o bien la emana-
cién de una multiplicidad de disposiciones complementarias que
maticen y precisen los distintos aspectos que esa «definicién
completa de la esfera obligacional» ofrece en relacién con los
multiples supuestos posibles de contratacién publica (desde la
contratacion de una variante de una carretera a la compra de
un oso para la EXPOTUR). (Cual puede ser entonces la finali-
dad de los pliegos. generales? ¢;No seran, en rigor, meras dis-
posiciones complementarias de la LCE, tendentes a definir as-
pectos concretos de la esfera obligacional del Estado?

3. La calificacién doctrinal de los pliegos generales refuerza
este punto de vista. Tomemos como mas representativa la con-
cepcion de Laubadere (5), que ve en tales pliegos generales unos
textos de naturaleza hibrida, integrados por normas diversas,
con sendos destinatarios. Por una parte, tales textos contienen
normas que obligan, por su propia naturaleza exclusivamente a
la Administracién: es el caso de las reglas de competencia, pro-
cedimiento de aprobacién de cldsulas y procedimiento de adjudi-
cacién del contrato. Por .otra, contienen clausulas especifica-
mente contractuales, que deben ser incluidas obligatoriamente
por los funcionarios en los pliegos particulares y en los contratos.
Pero si el sistema creado por la LCE consiste en la tan repetida

(4) Cfr. Panapa, J. R.: «La nueva ley de contratos del Estado», Revista de Admi-

nistracién Publica nam. 47, pp. 422-423,
(5) “LauBapERe, A.: Traité Théorique et pratique des contrats administratifs, T. L.

Paris, L. G. D, J., 1956; en especial nimeros 384 y ss. (pp. 353 y ss.); vide, también,
Paraba, J. R.: op. cit.,, pp. 404-407. .
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definicién completa de la esfera obligacional, es evidente que no
existira diferencia alguna entre un pliego general y una dispo-
sicién reglamentaria; de desarrollo o complementaria. Lo cierto
es que la LCE distingue ambos conceptos y les atribuye unas
consecuencias en cuanto a competencia. Las disposiciones com-
prlementarias y las de desarrollo de la LCE deben ser elevadas
al Gobierno por el Ministerio de Hacienda. Los pliegos generales
deben serlo por el Ministerio interesado. '

4. Esta falta de claridad conceptual tiene su reflejo en el
preambulo del Decreto aprobatorio y asimismo en la distribu-
cién de preceptos entre el Decreto y el PCG. El preambulo se
considera obligado a justificar la solucién dada a esta cuestién
¥, por otra parte, parece haber querido incluir en el texto del
Decreto exclusivamente normas cuyo destinatario es la Admi-
nistracién. No lo ha conseguido plenamente, por cuanto que el
PCG contiene asimismo normas que pueden considerarse que
van destinadas a la Administracién y no al contratista. Este
criterio de distribucién de normas podia haberse llevado a sus
ultimas consecuencias. Ciertas clausulas del PGC como la 8, 9,
10, 20 y .23 podian haber sido incluidas en el texto del Decreto
aprobatorio. Asimismo la clausula 5 (vid., infra, cap. IV) contiene
una norma que en rigor es un desarrollo aclaratorio de la del
articulo 87-7 LCE. Si estos preceptos se hubieran incluido en el
articulado del Decreto se habria respetado, al menos, la nocién
teérica del pliego general al reservar para el mismo exclusiva-
mente clausulas contractuales. En cuanto al preambulo del De-
creto, la aludida confusién se refleja en el hecho de que se
indique como ministerio proponente, no uno sélo, sino «los minis-
terios interesados», aunque, de hecho, la propuesta procede del
Ministro Subsecretario de la Presidencia, que es quien refrenda
el Decreto.

II. Los tipos contractuales y sus problemas
1. La clausula 2 contiene una enumeracién de tipos contrac-

tuales, cuya exacta finalidad no parece haber sido conseguida.
No puede entenderse esta clausula como una enumeracién ex-
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haustiva de todos los posibles tipos contractuales vinculados a la
informéatica, pues ademas de los tipos contenidos.en la clausula
cabe imaginar otros tipos de entre los muchos que la doctrina
actual hg ido perfilando: faltan, por ejemplo, los contratos de
Know how (facilitacion de informacion, o de técnicas, de carac-
ter confidencial, a cambio de una contraprestacién); asimismo,
se echa de menos la cada vez mas extendida figura del leasing
(nacida precisamene en relacién con las adquisiciones de equi-
pos para el tratamiento de la informacién). Ni el primero de
estos tipos puede encuadrarse en el género de los contratos de
servicios, ni el segundo se identifica con el arrendamiento o la
compraventa. _

2. Mas bien parece que el propésito de esta clausula es deter-
minar el especifico régimen juridico aplicable al tipo contractual
correspondiente. Asi sucede con los distintos tipos de compra-
venta que enumera: de equipos, material fungible, programas.
Por lo que respecta al acondicionamiento o construcciéon de lo-
cales, se dispone que se regulen como un contrato de obras.
Asimismo, en cuanto a los contratos de personal se hace remi-
sibn a las normas complementarias de la Ley de Funcionarios
(si bien esta remisién ha de conectarse con la disposicién final
primera del Decreto, ya que por el momento, no existen nor-
mas especificas, cada vez mas urgentes por ofra parte). Se
observa, sin embargo, una laguna en lo que respecta a los con-
tratos de servicios; la clausula se limita a declarar la posibilidad
de celebrar contratos publicos cuyo objeto sea, bien la realiza-
cién de trabajos relacionados con el tratamiento de la informa-
cién (grabacién de registros, elaboracion de datos, etc.) en or-
denadores privados, con la correspondiente contraprestacion,
bien la prestacién de servicios piiblicos (en sentido amplio, pues
habria que entender incluidas en esta nocion actividades que
propiamente serian de policia, como la expedicién de documentos
de identidad, licencias de caza, permisos de conducir, etc.) uti-
lizando exclusiva o principalmente un ordenador. Estos dos su-
puestos estan previstos en los articulos 6 y 7 del Decreto, en los
cuales si se establece lo referente a su régimen juridico.

3. En todo caso, esta enumeraciéon de la clausula 2 tiene la
ventaja de precisar cuales contratos del Estado vinculados a la
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informatica tienen caracter administrativo, a tenor de lo dispues-
to en la clausula 28. Pues, si bien la Ley 5/1973, en su disposicién
adicional cuarta prevé que los contratos de estudios y analogos
regulados por el Decreto 918/1968, tengan siempre cafacter ad-
ministrativo, no esta de méas precisar que tales contratos y los
demas de servicios, relacionados con la informéatica, tengan siem-
pre caracter administrativo, cuando la Administracién es parte
en los mismos.

4. Si deciamos anteriormente que se han forzado un poco los
cuaces formales de la LCE, nos referimos al hecho de que con
el PCG se ha dado, a primera vista, una interpretacién ex-
tensiva a la LCE, al ampliar el 4&mbito de algunos de los tipos
contractuales regulados por ésta, concretamente el contrato de
suministro, cauce formal ofrecido por la LCE para disciplinar
la compraventa de los ordenadores. Al disciplinar la compra-
venta, el texto tenia que resolver previamente varios problemas.
Admitida la calificacién de cosa mueble para un equipo o sis-
tema de tratamiento de la informacién, por la sola aplicacion
del articulo 335, inciso segundo del Cédigo Civil, se hacia pre-
ciso elegir entre los dos regimenes que la legislacién adminis-
trativa prevé para la compraventa de las cosas muebles. Por
una parte, la Ley del Patrimonio del Estado regulaba las com-
praventas patrimoniales, siguiendo el procedimiento del concur-
so, pero con una atribucién de competencia poco clara, ya que
si bien el articulo 92, parrafo segundo dice que <«la adquisicién
ser verificara por el Departamento» interesado, ni el resto de la
Ley, ni tampoco el Reglamento precisaban tales competencias,
matizando cual habia de ser el érgano a quien corresponde la
seleccién del proveedor y la formalizacidn del contrato. Por otra
parte, el articulo 83 de LCE enumeraba tres subtipos de un
concepto amplio de «contrato de suministro» en el que no resul-
taba facil encuadrar la compraventa de un ordenador. A esto
hay que afiadir la remisién, poco afortunada, que el articulo 94
de la Ley del Patrimonio del Estado hace a la LCE con respecto
a las compraventas. Esta remisién del articulo 94 de LPE es
confusa, pues si se refiere a los supuestos de contratacién directa,
¢significa ello que los contratos de compraventa adjudicados por
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concurso al amparo de dicha Ley son distintos de los previstos
en la LCE? ;O revela una identidad entre ambos supuestos?

5. Ante todo hay que observar que la compraventa de un
ordenador no es como la compraventa tipica del Cédigo Civil.

No se compra exclusivamente el equipo o sistema, sino que en
el contrato tal prestacién principal de caricter real va unida
a prestaciones personales de cierta importancia. Es un caso
analogo a los marchés de. fabrication del Coédigo francés de los
contratos. En uno y otro no basta con la entrega de la cosa.
En el aludido contrato del Derecho francés, la cosa ha de ser
fabricada con arreglo a unas especificaciones dadas por la Ad-
ministracion: es el caso de la compraventa de una maquina de
escribir con tipos especiales, de un camién con caracteristicas
propias en cuanto g motor, carroceria, etc. La compravents de
un equipo o sistema para el tratamiento de la informacién, segtiin
la misma se configura en los distintos ordenamientos y en la
practica ordinaria, no tiene pues, como tunico objeto el equipo o
sistema. Antes de la eleccién del proveedor, es preciso que los
proveedores potenciales realicen estudios de-las aplicaciones a
que se ha de destinar el equipo o sistema y sobre la base de
tales estudios propongan un equipo o sistema con unos componen-
tes determinados (equipos de entrada y de salida, unidad central
o unidades centrales, subsistemas, capacidad de memoria central
y periférica, etc.). Asimismo, es preciso que el proveedor pro-
ponga unos programas (entendiéndose por tales, no sélo el pro-
grama especifico susceptible de trafico patrimonial y materiali-
zado en un conjunto de tarjetas, bandas magnéticas, etc., sino,
igualmente, los demas elementos que facilitan el uso de lenguajes
superiores, la preparacién’de formatos, concepcién de ficheros,
etcétera). En el caso mas extremo, el contrato de compraventa
se desvirtia de tal manera que se convierte en un tipo contrac-
tual distinto: es el caso de los contratos de llave en mano
(turnkey contracts), en los que el constructor asume el compro-
miso de entregar un equipo en funcionamiento, para la ejecu-
cién de una aplicacién muy concreta y definida, como puede ser
la confeccion de una némina de personal, un sistema de control
de existencias,. etc.
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8. En tales condiciones, el contrato de compraventa se diluye
y se convierte, a los efectos de la Ley del Patrimonio y de la
LCE, en un contrato atipico. Sin embargo, resultaba aconsejable
encuadrarlo en la legislacion administrativa, por cuanto ello
implicaba un trato mas favorable para la Administracién. Para
ello habia que optar, sin embargo, por una u otra de las dos
leyes aludidas. La eleccién no era dificil, ya que el nimero 3 del
articulo 83 LCE ofrecia una amplitud mayor que los corres-
pondientes preceptos de la Ley del Patrimonio. Ademas, cabia en-
contrar un precedente del citado ntumero 3 del articulo 83 LCE en
el Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 1932. Ex-
presamente se decia que en el caso de los contratos de com-
praventa en los cuales hubiera como parte del contrato, presta-
ciones de caracter personal, se consideraba a efectos fiscales
que el contrato era de compraventa. Es decir, cabia limitar la
aplicacién de la Ley del Patrimonio a los supuestos especificos de
compravente rigurosa y encuadrar en el repetido ntimero 3 del
articulo 83 de la Ley de Contratos del Estado, los casos de
compraventa de cosas muebles que implicaran ademés un con-
junto de prestaciones personales o servicios accesorios.

7. La peculiaridad de la contratacion informatica no es ex-
clusiva del contrato de suministro. Algun tratadista francés ha
destacado ciertas peculiaridades en el arrendamiento de un or-
denador, llegando a configurar tal contrato como uno de los
tipos contractuales nuevos, al lado de otros como el contrato de
factoreo (factoring) y el de-franquicia (franchising) por ejem-
plo (8). El arrendamiento de un ordenador es distinto del de
un automévil, como supuesto mas afin. El contrato de arrenda-
miento de cosa constituye la base de un contrato de prestaciéon
de servicios, cuyo objeto es ir ensayando la utilizacién de la
maquina, y a la vez ir iniciando al arrendatario. Por otra parte,
el arrendamiento de ordenador suele revestir la forma del con-
trato de leasing, en el que se advierte un importante matiz cre-

‘ (8) Ropiere, R.: Droit commercial (Effets de commerce, contrats commerciaux,
faillites), Paris, Dalloz, Précis Dalloz, 1972; vide, cap. V (pp. 230 y ss5.).
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diticio, y ademéas no ofrece una fisonomia uniforme, ya que
admite subtipos diversos (risk leasing, pay out leasing, etc.) (7).

8. Los supuestos previstos en el articulo 87 de la LCE ofre-
cen ciertos peligros con respecto a los sistemas para el trata-
miento de la informacién. Generalizada en los ltimos tiempos
la modularidad como técnica de expansion de los sistemas de
las distintas series de cada constructor, resulta muy fécil incu-
rrir en fraude a la Ley si se hace uso abusivo de la facultad de
contratar directamente. Tal uso abusivo podria ser, por ejemplo,
comprar elementos aislados de un sistema sin sobrepasar los
limites de precio previstos en el citado articulo, y poco a poco
ir formando un gran sistema. Con ello se vulneraria el principio
de publicidad y concurrencia proclamado por la LCE, y, por
otra parte, se crearian en el mercado situaciones poco claras que
desembocarian en verdadera dependencia de un constructor. El
PCG ha pretendido salir al paso de estos peligros partiendo de
una concepcién del sistema para el tratamiento de la informacién
analoga a la que los tratadistas del Derecho Mercantil profesan
con respecto al buque.

9. Del mismo modo que el buque, el ordenador puede ser
calificado juridicamente, sobre la base de la distincién de
Pomponio {(cosas simples, cosas compuestas o conexas, y uni-
versidalidades), como un' conexum (quod ex contingentibus cons-
tat, hoc est, pluribus inter se cohaerentibus: quod conexum vo-
catus... ut navis), es decir, una conjuncién de cosas que forma
una unidad juridica calificada por la comunidad de destino eco-
némico de las cosas que se unen (8). Esta calificacién del orde-
nador como conexum ofrece cierto interés. Por una parte, ello
implica que en el ordenador deban existir partes principales y
partes accesorias: partes principales podrian ser la unidad cen-
tral vy un minimo de periferia suficiente para que el sistema
funcione, y accesorias serian las unidades de almacenamiento,
terminales, etc. La nocién de partes principales tiene su reflejo
en la clausula 3-3 del PCG. Nos llevaria quiza demasiado lejos

(7) Sobre el contrato de arrendamiento de un ordenador y su peculiaridad tipo-
légica, vide, supra, Robiere, op. cit., p. 332, Sobre el leasing, vid., asimismo, RopIERE,
op. cit,, p. 176.

(8) Cfr. Garrigues, J.;: Curso de Derecho mercantil, t. 11, Madrid, 1969, pp. 528-529.
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extraer otras consecuencias juridicas de esta concepcién del
ordenador, como seria la no aplicacién del articulo 464 del Co-
digo Civil, etc.

10. Los programas como objeto especifico de contrato publico
apenas han sido objeto de atencién en el PCG. Sélo la clausu-
la 26 prevé la posibilidad de su compraventa o arrendamiento.
Por otra parte, la clausula 1 define otro concepto, el de «pro-
gramacién», que se configura como una prestaciéon accesoria del
contrato de compravents del equipo, vy que comprende los pro-
gramas propiamente tales («secuencias de instrucciones», «<Algo-
ritmo») y ademaéas ciertos servicios anejos, como la preparacién
de los documentos para su utilizacion por el ordenador (formatos
de entrada) y para facilitar la salida de los resultados (formatos
de salida). Si bien este concepto convencional de «programacién»
va unido al objeto principal del contrato (de compraventa o
arrendamiento) referente al equipo o hardware, los programas
como tales pueden ser comprados o arrendados independiente-
mente. Con esto no se agota, sin embargo, la contratacién de
los programas. Caben otros posibles supuestos: contrato de ser-
vicios que tengan por objeto elaborar un programa en concreto,
o bien contrato igualmente de servicios cuyo objeto sean esos
servicios de preparaciéon de formatos (con codificacién, etc.). Por
otra parte, caben supuestos contractuales que no han sido pre-
vistos en la cldusula 2, como la licencia de uso aisladamente o
unida a la facilitacién de Know how por parte del licenciante
(fenémeno hoy muy frecuente en otros ambitos de contratacién).

11. Para poder disciplinar debidamente estos contratos ha-
bria sido necesario que en la doctrina juridica existieran unos
conceptos que permitieran calificar la naturaleza juridica del
progrema. El problema a este respecto estriba en que el pro-
grama es un esquema légico o algoritmo, pero que para poder
ser utilizado requiere su materializacion fisica en un soporte de
informacién, como puede ser un conjunto de tarjetas perforadas,
una banda magnética, un disco magnético, u otro de los sopor-
tes de informacion' existentes. En consecuencia, la compraventa
de un programa puede confundirse con la del soporte en el que
el mismo estd registrado. Si tenemos presente que al comprar
un disco de fonografo, compramos mas bien el disco que una
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cancién o canciones, veremos claro el problema. De esta ambi-
giiedad se derivan algunas consecuencias juridicas. La cancién
o partitura registrada en un disco puede ser «copiada» en una
cinta magnetofénica; el programa puede ser asimismo transferi-
do a otro soporte. Sin embargo, el disco fonografico puede ser
reproducido en cualquier tocadiscos, sin restriccién alguna, aun-
que la <copia» magnetofénica no pude ser comercializada sin
las debidas autorizaciones. El programa, igualmente, si esta
definido en instrucciones de un lenguaje superior (cobol, portran,
etcétera), puede ser «pasado» en principio, en cualquier equipo,
pero si el que lo ha elaborado es un determinado constructor de
ordenadores, el pase del programa en un equipo de otro cons-
tructor puede ir contra los intereses del primero. Por otra parte,
el pase de un programa de un constructor en ordenadores de
otro constructor puede exigir adaptaciones analogas & los «arre-
glos» de una partitura que, escrita para un instrumento, ha de
ser adaptada para ser interpretada en otro instrumento, con 16-
gicas consecuencias en cuanto a derechos de propiedad inte-
. lectual.

12. En el ambito del Derecho privado la doctrina ha susci-
tado la cuestion de la naturaleza juridica, de los programas en
lo que respecta a su posible proteccién por medio del Derecho
de la propiedad industrial, encuadriandolos en los conceptos de
modelo de utilidad, o patente (9). En este aspecto, la legisla-
cién (10), y la préactica de algunos paises se han mostrado prac-
ticamene unanimes en negar la procedencia de tal proteccién
juridica. Por otra parte, la creciente importancia del uso de
ordenadores en las administraciones publicas, ligada al no me-
nos creciente desarrollo de una vérdadera y propia industria de
elaboracion de programas, hace que la Administracién se en-
cuentre en condiciones de elaborar programas especificos, utili-
zables (con o sin adaptaciones) por ordenadores del Sector pri-

(9) Cfr. Gomrz Secabe, J. A.: «La proteccién juridica de los programas de los or-
denadores electrénicos», Revista de Derecho Mercantil num. 113, julio-septiembre 1969,
pp. 413-436.

(10) Asf, la ley francesa num. 68-1, de 2 de enero de 1068, sobre fomento de la
actividad inventiva y régimen de patentes de invencién, excluye expresamente del
émbito de la propiedad industrial a los <programes o series de instrucciones para
el desarrollo de las operaciones de una maquina calculadoras (art. 7-3).
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vado. A este respecto cabian dos posibilidades: proteger la ex-
clusividad del uso de estos programas por la Administracién, o
bien declararlos de dominio publico. Esta ultima solucién podria
ser defendida sefialando la inadmisibilidad de que la Adminis-
tracion comercializara los programas concebidos en el ejercicio
de actividades de interés' publico.

1. Las obligaciones del contratista, en especial
con respecto al mantenimiento

1. Las clausulas 19 a 22 recogen el concepto desarrollado por
la doctrina francesa de obligaciones de resultado. Segin René Sa-
vatier (11) se distinguen las obligaciones de medioc y las obliga-
ciones de resultado en que las primeras tienen por objeto, ex-
clusivamente, poner los medios necesarios para que se produzca
un determinado resultado, pero sin que el titular se comprometa
a que dicho resultado se produzca. Es el caso de la obliga-
cién que contrae un médico o un cirujano con un enfermo. Am-
bos garantizan, exclusivamente, la calidad de sus cuidados, pero
no el resultado afortunado al cual tiende su intervencién. El
hecho de que el enfermo no se cure o incluso muera no suprime
el crédito que le compete en cuanto a la percepcién de los hono-
rarios, ni tampoco atafie una responsabilidad del médico o del
cirujano a menos que se pruebe que sus cuidados han sido defec-
tuosos vy que el desenlace fatal ha sido debido a esta falta. Lo
mismo cabe decir del operario contratado por un tiempo deter-
minado: No esta obligado a garantizar el resultado- del trabajo
que se le encarga.

2. Las obligaciones de resultado son las que constituyen el
objeto de los llamados «contratos de llave en mano» (turnkey
contracts). Este concepto tiene su origen en los contratos de pros-
pecciones petroliferas y originariamente se referia al supuesto
del contratista que asume la obligaciéon de llevar a cabo las
prospecciones necesarias, aportando los medios técnicos y me-

(11). Savatier, R.: La théorie des obligations. Vision juridique et économique,
2.2 ed., Paris, Dalloz (Précis Dallozl, 1969; pp. .189-191; 185-196.
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céanicos precisos, hasta que se produzca el resultado consistente

en que de Una determinada instalacién pueda fluir el petréleo

crudo con so6lo girar un grifo. Estos contratos son frecuentes .
también en el sector informaéatico y tienen por objeto la realiza-

ciéon por parte de un constructor de todos los trabajos de anali-

sis, concepcidén de la configuracidon de equipo, previsién de planti-

llas de personal, etc., hasta que el equipo realice el conjunto de

operaciones correspondientes a una determinada aphca,mén in-

cluida la salida impresa de la informacién.

3. Las mencionadas clausulas 19 a 22 se basan en este con-
cepto de obligaciones de resultado. La clausula 19 establece a
titulo puramente indicativo los medios que debe emplear el con-
tratista para evitar que se interrumpa el servicio. Concretamen-
te, el apartado 2 de la clausula 21 dice expresamente que el adju-
dicatario debe garantizar el niimero maximo de detenciones del
servicio al mes y al tiempo total de paradas en el mismo pe-
riodo. No basta pues con que el adjudicatario se comprometa a
una especial eficacia en cuanto al tiempo de respuesta a-la lla-
mada del usuario motivada por una averia (response time), sino
que debe garantizar que el servicio no se ha de interrumpir
por encima de un determinado periodo de tiempo. Se puede obje-
tar, sin duda, que estas clausulas son excesivamente rigurosas.
Sin embargo, no hay que perder de vista €l criterio recogido en
la clausula cuarta, segun la cual es precisamente el licitador
quien debe detallar las prestaciones de que es capaz en cuanto
a mantenimiento, vy que por tanto la Administracion no exige
unos minimos obligatorios a este respecto.

IV. Aspectos procedimentales

1. El Decreto y el PCG regulan dos procedimientos clara-
mente diferenciados. El nuevo articulo 24 LCE ha reafirmado
asimismo esta diferenciacion al precisar que a todo contrato
han de preceder dos procedimientos: el expediente de contra-
tacion, enderezado a la aprobacién del pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares, y el procedimiento de adjudicacion. Se
trata de dos procedimientos que, en primer lugar, son objeto
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de sendas regulaciones especificas, por cuanto que el primero lo
regulan el articulo 4.° del Decreto, y la clausula 4 del pliego
general, y el segundo viene regulado por las clausulas 8, 9 y
10 del pliego. Ademas de esta diversa regulacién, existe entre
ambos procedimientos una diferencia sustancial, la misma que
separa, por ejemplo, al de deslinde y al de amojonamiento, a los
de aprobacién de planes de urbanismo y a los de ejecucién de los
planes, etc. A falta de una terminologia mejor, se puede denomi-
nar a los primeros «declarativos» y a los. segundos «ejecutivos».
La aceptacion de estos conceptos procesales exigiria algunas
adaptaciones, pero no cabe duda de que entre el deslinde (de-
terminacion de los lindes del inmueble) y el amojonamiento (ma-
terializacién fisica de los lindes) existe una diferencia sustan-
cial que se manifiesta en la especifica indole de los actos de ins-
truccién de uno y otro (12).

2. Esta diferencia se advierte asimismo entre la aprobacién
de las bases del concurso (expediente de contratacién) y la
seleccién u obtencién de los bienes objeto del contrato (procedi-
miento de adjudicacién). Naturalmente, esta dualidad de natura-
leza procedimental se da en el contrato de suministro o en el de
arrendamiento de equipos, sistemas o programas, pero no en el
de mantenimiento. Esta diversa naturaleza permite valorar debi
damente el alcance exacto de la clausula 9, en la cual se prevén
unos actos de instruccién del procedimiento adjudicatorio. Por
ello, no cabria indentificar esta forma de instruccién con la mera
admisién previa que caracteriza a los concursos-subasta, ya que
en éste ultimo caso el procedimiento apunta a una preseleccién
de contratistas (normalmente de obras), pero no a la seleccién
de los bienes que hayan de ser objeto del contrato.

3. Otra peculiaridad del procedimiento de adjudicacién estri-
ba en la antes aludida ausencia de exigencias minimas en cuanto
a las prestaciones accesorias del contrato de suministro de equi-
pos o sistemas. La cldusula 4 deja a la libre iniciativa de los
oferentes las prestaciones relativas a la asistencia técnica, enten-
diendo por tal las revisiones preventivas, las reparaciones, susti-

(12) Cfr. nuestro trabajo, «Procedimientos de elaboracién, aprobacién y ejecucion
de planes de ordenacion urbana», en el vol. II de Procedimientos Especiales (direc-

ciéon de P. Gonzirez Navarmo), Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1969,
pp. 249 y 55.; vid. la bibliografia que se cita en dicho lugar.
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tucién de piezas, suplencia del equipo en caso de averias, forma-
cién del personal técnico. Esta libre iniciativa del oferente dul-
cifica el posible rigor de las obligaciones de resultado, ya que
€l mismo puede definir los limites de su posible responsabilidad.
4. El procedimiento de la clausula 5 recoge un supuesto que
no tiene un encaje especifico en el articulo 87 LCE. Su exac-
to alcance ha de verse en el hecho de que es un medio de abrir
la via a la contratacién directa. El citado articulo alude, entre
los supuestos de contratacion directa de los suministros, al de los
bienes cuya uniformidad haya sido declarada por el Gobierno,
siempre que la adopcion del tipo se haya hecho por el cauce del
procedimiento normal de concurso. No estd claro si el precepto
se refiere a una uniformidad de caracter general, con efectos
para toda la Administraciéon, o si, por el contrario, cabe que se
declaren uniformes unos bienes limitadamente a un departamen-
to concreto y con referencia a un periodo de tiempo determinado.
Este dudoso alcance es 1o que ha movido a disciplinar esta forma -
de procedimiento. Si bien ya se venian convocando concursos
analogos, principalmente para seleccionar tipos de vehiculos (Je-
fatura Central de Trafico, Guardia Civil, etc.), tales concursos
presentaban con respecto al regulado en la clausula 5 la diferen-
cia de que fijaban unas especificaciones técnicas minimas, mien-
tras que la citada clausula 5 se remite a la clausula 4, en la que se
exige que la seleccion del bien no se base en unas especificaciones
técnicas minimas, sino en las necesidades a satisfacer (13).

(13) El criterio de definir las necesidades como base para la determinacién del
objeto del contrato se advierte ya en la jurisprudencia francesa. La sentencia del
Tribunal de Apelacién de Parfs (5.2 Camara), de fecha 1 de diciembre de 1972, con-
dena a un constructor por haber entregado un material «impropio, insuficiente e in-
adaptadce, lo cual fue consecuencia de que el suministrador no habia estudiado se-
riamente los problemas que debia resolver el material mecanografico objeto del con-
trato.

Este mismo punto de vista se refleja en otra sentencia francesa, aunque en la
misma no se alude de manera especifica a unas necesidades definidas en un pliego
de condiciones. Se trata de la sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris
(1.2 Camara), de 19 de abril de 1871 (Flammarion et Cie. c/S. A. Compagnie IBM
France). La parte demandante sefialaba la estrecha vinculacién entre el estudio pre-
vio de necesidades y el contrato de arrendamiento de un ordenador del cual la
demandads sabia que era incapaz de hacer el trabajo con la rapidez exigida por las
necesidades de la edici6n.

Esta orientacién se advierte asimismo en textos reglamentarios (cfr. «Cahier des
charges et prescriptions communes», aprobado por Decreto 67.647). La doctrina la ha
preconizado igualmente (vid. BeErNarp y DelaTTRE: «Comment présenter un cahier des
chargess, Informatique et Gestion n.° 11).
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5. Las clausulas 20 y 23 hacen extensivo a los contratos de
mantenimiento y a los de arrendamiento el procedimiento de
adjudicacién que las clausulas 8 a 10 regulan con respecto al
contrato de suministro. Asimismo, el articulo 5.° del Decreto
aprobatorio lo hace extensivo a los contratos de compraventa y
arrendamiento de programas. Por lo que respecta al procedi-
miento de aprobacion de bases o condiciones (expediente de con-
tratacién) el articulo 4.° del Decreto aprobatorio formula reglas
de aplicaciéon general en cuanto a competencia. Asimismo, los
contratos de servicios quedan sujétos al aludido procedimiento
adjudicatario del contrato de suministro en virtud del articulo 6.°
del Decreto. Por tanto, cualesquiera que sean los contratos, a
excepciétn de los que, por su naturaleza, no lo permiten (permu-
ta, depoésito, etc.) y de los que la clausula 2 y el articulo 6°
del Decreto excluyen expresamente (contratos de. obras, contra-
tos de gestidon de servicios publicos), todos se rigen por las mis-
mas normas de competencia y procedimiento: mismo érgano de-
cisor para ambos procedimientos (Direccién General del Patri-
monio del Estado}, mismo procedimiento la aplicacién del pro-
cedimiento de la clausula 5 a los contratos de arrendamiento
(adopcion de tipos no a fines de compraventa o suministro, sino
de arrendamiento) no estd prevista expresamente, pero no cabe
duda que tal aplicacién es posible por el solo juego de la regla 2.
del articulo 4.° (nuevo) de la LCE.

6., La contratacidén directa no ofrece peculiaridad alguna en
cuanto se refiere a la competencia. Como resulta del régimen ge-
neral que al respecto establecen la LCE y el Reglamento Gene-
ral no procede atribuir la competencia de la contratacién por
concurso a la Direccion General del Patrimonio del Estado y la
directa al organo interesado, como erréneamente ha pretendido
algun Departamento; la peculiaridad estriba, sin embargo, en
la aplicabilidad de la contratacién directa en los contratos de
arrendamiento y mantenimiento de equipos, y de compraventa
y arrendamiento de programas. Resulta dificil aplicar los limi-
tes que establece el articulo 87 del arriendo o al mantenimien-
to independiente. La solucién hay que buscarla en el articulo 87
de la Ley de Patrimonio del Estado, que prescinde de limites
por razén de precio u otro punto de referencia cuantitativo
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¥y permite la contratacién directa cuando, a juicio del Ministerio
de Hacienda, fuere necesario o conveniente concertar el arren-
damiento de modo directo. Este precepto de la LPE hace refe-
rer}cia a los inmuebles, pero no a los muebles. Sin embargo,
al amparo del articulo 93 LPE y del 186 de su Reglamento, se
puede extender a los arrendamientos de bienes muebles el pro-
cedimiento del concurso previsto con caracter general para los
inmuebles por el articulo 87 LPE. El tenor literal ‘de los citados
articulos 93 LPE y 186 del Reglamento es un obstaculo admitir
esta extensién, pues habla de «adquisicién». S6lo cabe entender
que las disposiciones del Decreto 2572/1973 y las clausulas del
PCG aclaran y completan con respecto al arrendamiento la nor-
ma del articulo 187 del Reglamento de la LPE. Por tanto, las
excepciones al procedimiento del concurso deben ser apreciadas
por el Ministerio de Hacienda, pero en lo que respecta al arren-
damiento de la especifica categoria de bienes muebles que son
los equlpos para el tratamiento de la informacién, cabe conside-
rar como pecuha,ndad del procedimiento la intervencién por via
de informe previo, de la Comisiéon Interministerial de Informa-
tica. En consecuencia, debe admitirse que el Ministerio de Ha-
cienda (Direcciéon General del Patrimonio del Estado) determi-
nara si es «necesario o conveniente» concertar directamente el
arriendo de tales equipos sobre la base del informe previo de la
Comisién Interministerial de Informatica.

7. Otro aspecto que debe destacarse en el Decreto y en el
PCG es el que se refiere a la ampliacion de la competencia de
la Direccién General del Patrimonio del Estado como érgano de
contratacién. Esta ampliacién hace referencia a los procedi-
mientos aludidos: el de contratacién o aprobacién de pliegos
particulares, y el de adjudicacién. Con ello el Decreto y el PCG
contindan la linea evolutiva iniciada con las sucesivas disposicio-
nes de desarrollo del (primitivo) articulo 88 LCE. La primera
fue el Decreto 3186/1968, que centraliz6 las adquisiciones de
material mobiliario, en cuyo ambito, a su v'ez, incluyé: la Orden
del Ministerio de Hacienda de 28 de febrero de 1969 los ordena-
dores electronicos. La. Ley 5/1973 reformo el texto del articulo 88
LCE, previendo la posibilidad de ampliar la competencia de la
Direccién General del Patrimonio del Estado a la preparacién
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y adjudicacién de los contratos cuando «para la obtencién de
mejores condiciones sea conveniente la contrataciéon global en la
Administracién Civil del Estado». El decreto 2572/1973 y el PCG
desarrollaron esta posibilidad y ampliaron la competencia de la
Direccién General del Patrimonio del Estado & la aprobacién’ de
todos los pliegos particulares, no s6lo los de bases de suministro,
sino asimismo los referentes a los distintos contratos previstos en
el PCG. Igualmente se amplié6 la competencia de la Direccién
General al procedimiento de adjudicacion de los demas contratos
(arrendamiento, etc.).

8. La extension del régimen del PCG a los Organismos auté-
nomos ha sido recientemente ampliada por el Decreto 3392/1973.
Conviene precisar que esta competencia no se limita a aquellos
Organismos auténomos que estan sujetos a la Ley de Entidades
Auténomas, sino que se extiende a todo ente suceptible de ser en-
cuadrado en el ambito del articulo 2 de dicha Ley. En cambio,
tiene una importante limitaciéon que viene impuesta por la exclu-
sién de las entidades gestoras de la Seguridad Social del régi-
men ordinario de presupuestos e intervencién, como resulta del
articulo 43 del TA de la Ley de Bases de la Seguridad Social.
Estas entidades se definen como entes de Derecho publico, de
caracteristicas especiales, y no podrian ser encuadradas en el
ambito del citado articulo 2 LEEA.

9. Al quedar configurada la Direccién General del Patrimo-
nio del Estado como 6rgano decisor de ambos procedimientos
(de contratacién y de adjudicacién), la Comisién Interministe-
rial de Informatica adquiere una doble dimensién funcional;
decisora, de una parte, en cuanto que aprueba los proyectos de
mecanizacion de servicios, y de apoyo de la, Direccion General del
Patrimonio del Estado en lo que se refiere a la contratacién.
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