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INTRODUCCION

El tema de transporte publico terrestre de pasajeros es visto desde
diferentes Opticas que permiten vislumbrar una serie de falencias que
imposibilitan la eficacia de dicho servicio publico, motivo por el cual existen
una serie de investigaciones y reportajes por diferentes medios que dan a

conocer las condiciones en la cual se brinda este servicio.

Entre los problemas que obstaculizan la eficacia de este servicio publico
se encuentra la extorsion y los robos lo que provoca que en muchos de los
casos el servicio sea prestado de manera deficiente. Por lo que la relacion
existente entre el usuario y el motorista que presta el servicio en mencion, en
muchos casos es pésima y ofensiva, a tal grado de existir un evidente
irrespeto que en muchas ocasiones terminan con altercados o en accidentes
que son constitutivos de delitos; situaciones que son de conocimiento

nacional.

Para superar los problemas anteriores, el Estado se ve en la necesidad
de establecer mecanismos que permitan ejercer control sobre la prestacion
de este servicio publico, entre las herramientas que existen para lograr este
fin, se encuentran una serie de politicas publicas y asi mismo instituciones
juridicas que buscan la eficacia de la norma juridica en la prestacion de este
tipo de servicio publico.

Desde esta perspectiva, el tema de la eficacia se ve en dos niveles
siendo el primero de ellos el relativo a su aplicacion, que establece que una
clausula sera eficaz siempre y cuando sea aplicada. En esta Optica se

determina que existe eficacia cuando una clausula surta efectos sin importar



que cumpla con el fin para el cual ha sido creada. En cuanto al segundo de
los niveles se manifiesta en cuanto a la finalidad para el cual fueron
disefiadas este tipo de clausulas; y bajo esta 6ptica una norma juridica sera
eficaz siempre y cuando cumpla con el fin para el cual se fue creada y en el
caso nuestro el objetivo que buscan estas prerrogativas es proteger el interés
publico, para que la prestacién de un servicio publico no se vea afectado

ante infracciones cometidas por los co contratantes.

De ese contexto, surge la finalidad de la presente investigacion; ya que
El estado tiene la obligacion de garantizar el interés publico, para que los
usuarios puedan gozar de este servicio y de esta manera de garantizar los
intereses del usuario por medio del establecimiento eficaz de clausulas
exorbitantes, que vendran a garantizar la eficacia de la relacién contractual
que surja entre el Estado y el co contratante que brinda un determinado
servicio publico que vendra a beneficiar al usuario, y de alli es que nace la
necesidad de investigar este fendmeno ya que el interés publico se ve
comprometido cuando se busca solucionar un conflicto que surge en esta
relacion contractual debido a que el Estado al aplicar esta figura se ve en la
necesidad de suplir la no prestacién de un servicio publico por parte del co
contratante, situacibn que en muchos casos no es suplida de manera
eficiente por el propio obligado, por lo que la presente investigacion ostenta
el caracter de innovador ya que contrapone planteamientos no discutidos
abiertamente que pongan en una balanza el interés publico con la aplicacién

de estas clausulas.

En atencion a lo anterior, se estableci6 como punto de partida el
siguiente enunciado: ¢En qué medida la aplicacion de las clausulas
exorbitantes son eficaces o no en la ejecucién de los contratos de Concesion

de prestacion servicio publico de transporte terrestre de pasajeros
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intermunicipal, durante el periodo del mes de junio del afio dos mil cuatro a
junio de dos mil catorce en los municipio de llopango, Soyapango y San
Salvador del Departamento de San Salvador? Motivo por el cual se
desarrolla el trabajo de investigacion con el tema de “La aplicacion de las
clausulas exorbitantes en la ejecucién de los contratos de concesién de
prestacion del servicio publico de transporte terrestre de pasajeros”, la razon
por la que se parte de la presuncion de una “aplicacion de las clausulas
exorbitantes”, no es con el afan de adelantar criterio, sino mas bien, se hace
bajo la premisa de que existe una aplicacion notoria de las clausulas, a partir
del desarrollo del derecho contractual administrativo y de las diferentes
resoluciones emitidas por el 6rgano jurisdiccional y 6rgano ejecutivo en el
ramo de transporte, las cuales al tener caracter publico, evidencian la
aplicabilidad de tales, en ese sentido el nucleo de la investigacion versa
Unicamente sobre determinar los niveles de eficacia que las clausulas traen
aparejada; teniendo como objetivo principal determinar la “medida” en que
las mismas se aplican, por ello debe abandonarse toda idea de adelanto de

criterio en el tema.

Como objetivos particulares, se encuentran: “Determinar los elementos,
naturaleza, finalidad, efectos y manifestaciones de las clausulas exorbitantes
en los contratos de Concesién de Servicio Publico de Transporte Terrestre”;
“I[dentificar el tratamiento que la jurisprudencia, de las Camaras de lo Civil asi
como de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Corte Suprema de
Justicia y la doctrina de los expositores han dado a las clausulas exorbitantes
en los contratos administrativos”; “Establecer la eficacia o no de las clausulas
exorbitantes en la ejecucion de los contratos de Concesion de Servicio
Publico de Transporte Terrestre”; “Formular propuestas de solucion ante las
posibles deficiencias en la aplicacion de las clausulas exorbitantes, en el

contrato de concesion de servicio publico de transporte terrestre”.
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Para lograr los objetivos anteriores, se realiz6 una investigacion de tipo
“socio juridico e investigacion propositiva” utilizando como unidades de
analisis instituciones administrativas, jurisdiccionales, asi como instituciones
privadas y el respectivo ordenamiento juridico que rodea el tema objeto de
estudio, haciendo uso para ello de los métodos analitico, sintético inductivo y
deductivo. Utilizando las técnicas de investigacion documental, entrevista y
de campo por lo que se utilizaron las fichas bibliogréaficas, y dispositivos de
almacenamiento masivo y de almacenamiento de voz para recopilar la

informacion obtenida.

Es por ello que en el proyecto se pretende comprobar la hipétesis
general enunciada en aquel momento que establecia: “las clausulas
exorbitantes son eficaces en la ejecucion de los contratos de Concesion de
Servicio Publico de Transporte Terrestre de pasajeros Unicamente en cuanto

a su aplicacion, pero no son eficaces en cuanto a su finalidad practica”.

Y para lograr comprobar lo anterior, se hace necesario comprobar al
mismo tiempo hipoétesis particulares, entre las que destacaron: a) Si se
determinan los efectos de las clausulas exorbitantes en los contratos de
concesion de servicio publico de transporte terrestre, se identificara la
afectacibn que representan para la normal ejecucion de los contratos
administrativos; b) La jurisprudencia de las Camaras de lo Civil y de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia y la
doctrina de los expositores del derecho han hecho grandes aportaciones
sobre las clausulas exorbitantes en los contratos administrativos, sin
embargo una comparacion con la actual regulacion juridica evidenciaria una

desactualizacion y retraso la evolucion de dicha institucion; c) Las clausulas
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exorbitantes son eficaces en la ejecucion de los contratos de concesion de
servicio publico de transporte terrestre, solamente en cuando a su aplicacion,
porque la administracion si hace uso de ellas, aunque esto en nada ayuda
para solucionar las deficiencias en la prestacion del servicio; y d) Si se
conoce la forma en la que se aplican las clausulas exorbitantes en la
ejecucion del contrato de concesion de servicio publico de transporte
terrestre desde diversas perspectivas (administracion, co-contratante y
usuario) se pueden formular posibles soluciones para mejorar su eficacia y
por ende un mejor servicio para la colectividad; lo que va mejorar el estilo de

vida de la sociedad.

Lo anterior surge porque en la practica la Administracién Publica a través
del Viceministerio de Transporte se busca suplir las deficiencias del
transporte publico y para ello se utlizan diferentes mecanismos tanto
politicos como juridicos para que exista servicio publico digno para las
personas, sin embargo con el afan de lograr su objetivo implementa
disposiciones contractuales para evitar o corregir l0os errores que se cometen
al momento de brindar el servicio publico, pero en muchos casos estos
mecanismos se ejecutan sin tomar en cuenta los diferentes efectos que
producira en la realidad juridica y social, a tal grado que en muchos casos el
Estado se ve en la necesidad de implementar planes de forma improvisada
para suplir el servicio publico ya que no cuenta con planes para brindar un
servicio publico que en la mayoria de los casos es suspendido por el mismo
ocasionando un perjuicio al usuario. Y es aqui donde toma relevancia el
problema que se ha enunciado, ya que las clausulas exorbitantes surgen con
la finalidad principal de salvaguardar el interés publico por tanto, con la
aplicacién de las mismas se da una desestabilizacién en la prestacion del
mismo debido a que el Estado no tiene la capacidad de brindar por si mismo

una determinada prestacion.
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Es por ello que el presente trabajo de investigacion, se desarrolla en el
capitulo | un analisis acerca de la actividad contractual del Estado
enfatizando el tema de los contratos administrativos y su diferencia con otra
clase de contratos que se dan en el area civil y para ello se retoman las
teorias que no admiten la existencia de este tipo de contratos, exponiendo
las diferentes criticas que surgen en torno a estos enfoques. Asi mismo se
hace un andlisis acerca del contrato de concesion de prestacion de servicio

publico de transporte terrestre de pasajeros.

En el capitulo Il se desarrolla el tema de las generalidades de los
servicios publicos haciendo énfasis en el servicio publico de transporte
terrestre de pasajeros definiendo y determinando las diferentes
caracteristicas de los mismos y la forma en que se manifiestan en el servicio

de transporte publico.

En el capitulo Il se aborda el tema de las clausulas exorbitantes en los
contratos administrativos de manera general con la finalidad de definir lo
relativo a las prerrogativas de la Administracién Puablica y las diferencias y
semejanzas que existen con las clausulas exorbitantes, estableciendo cuales
son las diferentes manifestaciones de estas Ultimas tanto a nivel doctrinario y
a nivel normativo verificando cuales son las que tienen aplicacién en nuestro
medio para determinar los efectos que estas producen a nivel econémico,

social, politico y juridico.

En el capitulo 1V se hace un analisis de las clausulas exorbitantes en el
Derecho comparado tomando como parametros a Chile, Argentina y Espafia
por ser estos los paises que tienen mayor avance en materia contractual
administrativa, siendo por ello fuentes del derecho administrativo

salvadoreiio asi como de otras ramas del derecho, con la finalidad de
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establecer los limites y alcances que dicha institucion tiene y la forma en la
cual son aplicadas por la Administracion buscando establecer diferencias y

similitudes con el ordenamiento juridico salvadorefio.

En el capitulo V se hace un andlisis de los niveles de eficacia de las
clausulas exorbitantes en el contrato de concesion de prestacion de servicios
publicos de transporte terrestre de pasajeros, definiendo cada categoria que
compone este tema, caracterizandolos y clasificandolos, haciendo un andlisis
general de la situacion actual del transporte publico en ElI Salvador
estableciendo los niveles de eficacia tanto en la aplicacion de la norma como

en la finalidad que se persigue con las mismas.

Por dltimo en el capitulo VI se dan las diferentes conclusiones y
recomendaciones del tema que ha sido objeto de andlisis destacando las
diferentes respuestas que se plantearon al inicio de la investigacion asi como
los diferentes resultados que se han obtenido relativos a los objetivos y la
comprobacién de las hipotesis que sirvieron de base para el desarrollo de la

investigacion.
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CAPITULO |

GENERALIDADES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO Y
DEL CONTRATO DE CONCESION DE PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS

SUMARIO: 1.1. Teorias que no admiten la existencia del contrato administrativo. 1.2.
Criticas a las teorias que no admiten la existencia del contrato administrativo. 1.3.
Diferencias entre los contratos civiles y los contratos administrativos. 1.4. La contratacion
administrativa. 1.5. Etapas de la actividad contractual del Estado. 1.6. El contrato
administrativo de concesion de prestacion de servicio publico de transporte terrestre de
pasajeros. 1.7. Causales de extincién del Contrato de Concesion. 1.8. Procedimiento para
declarar la extincion del contrato de concesién de servicio publico de transporte terrestre de
pasajeros. 1.9. Efectos de la extincion

Histéricamente el poder publico del Estado ha interactuado con los
particulares, a fin de que estos coadyuven en la tarea de la consecucion de
los fines de aquel, para el cumplimiento eficaz de sus atribuciones, asi
también como para el normal desarrollo de la actividad Estatal que no es
propias de sus atribuciones. Esta relacién tiene en el Derecho una especial
figura tedrica-juridica llamada "la actividad contractual del Estado," que se
manifiesta por ende a través de los llamados "contratos administrativos" o

"contratos de la Administracion".}

Sin embargo, a pesar de que parezca una actividad obvia y comun,
doctrinariamente se ha discutido si ¢existe la posibilidad juridica de que el
Estado realice una verdadera técnica contractual? y si la tiene ¢en qué se
diferencia con los contratos regidos por el Derecho Civil?, circunstancias que

aunque parezcan triviales son fundamentales para iniciar la tarea de

! DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 72 edicién, S.E., Ed. De Ciencia y Cultura,
Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 339.



determinar la naturaleza de los contratos realizados por la Administracion. La
doctrina no ha sido uniforme en este aspecto al determinar las razones por
las que se objetan o0 no se admite la figura de la actividad contractual del
Estado, ante ello se expondran las teorias mas comunes e importantes

relativas a la existencia de verdaderos contrato administrativos.

1.1. Teorias que no admiten la existencia del contrato administrativo

Existen diversas teorias que explican que el contrato administrativo no es
valido juridicamente, es con base a ello que a continuacién se procedera a

hacer un estudio de aquellas mas sobresalientes.

1.1.1. Desigualdad entre las partes

Esta teoria supone que la Administracion esta revestida de poder de
imperio; con ello se ponen intereses de dos partes, que deben ser tratados
en un plano de igualdad;? esto en los contratos que celebra la Administracién
con particulares (contratos administrativos), no puede ser posible, en tanto
que la Administracion representa intereses publicos, por lo que debe
garantizar este interés, aun si con ello transgrede el interés privado que tiene
el particular, se trata entonces de una desigualdad necesaria Unicamente por

ese interés.>

En esta perspectiva, la doctrina concluye que se "establecen reglas
especificas sobre su ejecucion, cumplimiento y extincion. Estas reglas

podrian ser vistas con desconfianza en la contratacion privada, pero no se

2 CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, Derecho Administrativo y
Ciencia de la Administracién, S. Ed., Editorial Marqués del Duero, Madrid, 1969, p. 195.

® DIEZ, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, Tomo |, 22 Edicién, Editorial Plus
Ultra, Buenos Aires Argentina, 1980, p. 310.



objetan en la publica, ya que no puede sospecharse que la Administracion

las utilice en forma abusiva o por interés personal." *

1.1.2. Inexistencia de la autonomia de la voluntad

Esta teoria establece una objecion en el sentido que el contrato exige la
voluntad de contratar de forma libre, siendo las partes las que determinen en
forma conjunta la regulacién para establecer los limites y alcances de los
diferentes contratos (esto esta intimamente ligado a los contratos de libre
discusion) asi las cosas, la Administracion tiene por el contrario una voluntad
reglada en la que el particular solo podria rechazar o aceptar las condiciones
impuestas (contrato de adhesién)®, es por ello que se sostiene, que no puede
haber contrato administrativo por violentarse el principio de la autonomia de
la voluntad de los contratos.®

1.1.3. El objeto del contrato esta fuera del comercio, es extra comercium

Esta teoria sostiene que no pueden existir contratos administrativos en la
realidad juridica porque estos recaen sobre cosas que estan fuera del
comercio.” Es decir que toda vinculacién contractual se lleva a cabo por todo
bien que pueda y sea posible venderse, comprarse o0 arrendarse, siendo la
esfera comercial de los bienes, no asi aquello que es de dominio publico ya
que es propiedad del Estado y por ende se encuentra enajenada para estar
dentro del trafico mercantil en donde se dan relaciones contractuales, por

regla general el dominio publico es inalienable e imprescriptible.

* OLIVERA TORO, Jorge, Manual de Derecho Administrativo, 7° edicién, editorial Porria,
México 1997, p. 248.

> CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 195.

® DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 310.

" DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 311.



1.2. Criticas a las teorias que no admiten la existencia del contrato

administrativo

Como todo argumento tiene su contra argumento, estas objeciones
también tienen su oposicion, o dicho de otra forma, posturas que justifican la

existencia de los contratos administrativos, tales son:

1.2.1. Desigualdad entre las partes

El régimen contractual al que se alude en este trabajo de investigacion,
debe garantizar el interés general y por lo tanto también el particular, de tal
manera que pese a que la Administracion tiene prerrogativas de poder en
cuanto a la interpretacion, ejecucion y extincion del contrato, los particulares
contratantes tienen a su favor instituciones juridicas como por ejemplo: la
teoria de la imprevision, que puede operar a favor del co contratante, por lo
tanto, no es cierto que exista tal desigualdad,® ya que aun si existiere dicha
desigualdad de las partes, esta no elimina la naturaleza contractual de la

relacion contractual existente.®

1.2.2. Inexistencia de la autonomia de la voluntad

El particular conserva la voluntad de decidir, en dltima instancia, si
conviene o no contratar con la Administracion,'® ademas el particular no esta
en peores condiciones que cuando realiza un contrato ordinario de

adhesion,™ ya que es ilégico decir que no existe contrato administrativo solo

® DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 310.
® CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, 6p. cit. p. 196.
9 DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 310.
11 CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 196.



por el hecho de que este no es de libre discusion sino que de adhesion, si
esto fuese cierto no existirian entonces los contratos de adhesion en
Derecho Privado como los de mutuo hipotecario realizados por los bancos, o
los contratos de seguros, ambos contemplados en nuestro medio en los
articulos 1954 al 1967 y 2157 al 2180 del Cédigo Civil.*?

La adhesion tiene de acuerdo a la doctrina tiene dos fundamentos
necesarios y en este sentido Manuel Maria Diez,*® explica que el primero que
las clausulas preferidas que previamente determina la Administracion
concretizan un verdadero contrato, y la segunda es que son clausulas
preparadas de forma general para cualquier destinatario que pueda ser co

contratante.

1.2.3. El objeto del contrato esta fuera del comercio, es extra comercium

Las cosas en la recae el contrato administrativo, si bien es cierto estan
excluidas del comercio privado no lo estan del comercio publico,™* como por
ejemplo el dominio publico y el servicio publico (que a su vez estan excluidos
del comercio privado), pero la disponibilidad de la Administracién sobre estos

es indudable, siempre que se haga con forme a Derecho corresponde.’

En consecuencia al haber superado las objeciones que niegan la
existencia de los contratos administrativos, se puede afirmar con toda
seguridad que el Estado tiene la capacidad de contratar a través de

cualquiera de sus organos fundamentales y no fundamentales, el Estado por

2 cODIGO CIVIL, Decreto Ley del 23 de Agosto de 1859, reformada por D.L. N° 512, del 11
de Noviembre del 2004, publicado en el D.O. N° 236, del 17 de Diciembre de 2014.

® DIEZ, Manuel Maria, op. cit. pp. 318 y ss.

“ DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 311.

15 CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 196.



ende no esta obligado a actuar siempre con poder de imperium imponiendo
su voluntad a los particulares, ya que puede tener la colaboracién de estos
por medio de un acuerdo, por lo que ante esta correspondencia de
voluntades se hace innecesario el empleo del mandato imperativo del poder

publico para el eficaz cumplimiento de sus atribuciones.®

Con esto se responde a la primera interrogante planteada al inicio de
este capitulo, ahora es momento oportuno para el planteamiento de la

segunda interrogante.

1.3. Diferencias entre los contratos civiles y los contratos

administrativos

La diferenciacion entre los contratos civiles y contratos administrativos ha
sido también fuertemente discutido por la doctrina, sin embargo la mayoria
de los autores establecen criterios que no sirven de nada para determinar la
verdadera esencia de los contratos administrativos y los civiles; sin embargo
existen teorias certeras, por lo que se expondran las que comunmente se

proponen, sean 0 no sustanciales:

1.3.1. Régimen juridico aplicable

Establece que los contratos del Derecho Civil se rigen por el Derecho
Privado y se consagran en leyes distintas, por ejemplo el Cddigo Civil,
Cddigo de Comercio, Ley de arrendamiento financiero, ley de inquilinato

entre otros y a su vez los contratos administrativos se rigen por el Derecho

16 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, 32 edicidn, editorial Porrta S.A., México, 1944,
p. 722.



Publico y se consagran en leyes especiales, }” ejemplo de ello es la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (que ahora en

adelante denominaremos LACAP).*®

1.3.2. Especial calidad de una de las partes

Referido a que una de las partes contratantes siempre tiene que ser la
Administracién Publica,'® sin embargo este hecho no es suficiente para
determinar que es una diferenciacion sustancial, en razén de que la
Administracion puede actuar en la celebracion de un contrato regido por el

Derecho Privado y esto no convierte el contrato en administrativo.

1.3.3. Competencia especial

La doctrina establece que los acuerdos contractuales entre particulares,
son competencia de los Tribunales o Juzgados comunes y los contratos
administrativos son competencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
"de ahi que para determinar la jurisdiccion correspondiente haya que
establecerse previamente si el contrato es administrativo o civil de la
Administracion. ®® Pero es de mencionar que en nuestra legislacién
administrativa no se ha establecido tal competencia. Sin embargo también
existen planteamientos que de acuerdo a lo antes dicho afirman que se
persigue con este criterio diferenciador, es qué "los contratos administrativos
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estdn sometidos a un conjunto de reglas especiales"" y estas determinan

" LANCIS, Antonio y SANCHEZ, Derecho Administrativo, La Actividad Administrativa y sus
Manifestaciones, 32 edicion, editorial cultural S.A., LA Habana, S.F. de I., p. 422.

¥ LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
D.L. N° 868, del 5 de abril de 2000, D.O. N° 88, Tomo 347, publicado el 15 de mayo de 2000.
' DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 311.

Y DIEZ, Manuel Marfa, op. cit. p. 312.

L LANCIS, Antonio y SANCHEZ, op. cit. p. 424.



sus efectos juridicos, por lo que puede ser competente tanto Los tribunales
comunes como el contencioso administrativo, siempre dentro de sus propias
funciones y competencias. En este sentido la jurisprudencia interna,
especificamente la Sala de lo Civil ha establecido en la causa 14-Ap-2004
que: “Lo que determina la competencia administrativa o civil, es la naturaleza
del reclamo. Obviamente el Estado contrata con particulares para la
consecucion de sus fines. Hay procedimientos, normas que regulan tales
contrataciones, asi como hay mecanismos para discutir e impugnar actos de
la Administracion si estos han sido ilegales. En el caso que nos ocupa,
resulta ser un incumplimiento de un contrato atribuido a la Administracion;
pero tal pretension no encaja en los supuestos de la ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, que seria la dltima instancia de revision del
acto. Por si, no estan alegando ilegalidad de actos de la Administracion; por
ello no fuera posible tal reclamacion ante la misma. De hecho, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de esta Corte ha sentado suficiente
jurisprudencia al respecto; no puede conocer de cumplimiento de contrato,
pues hasta este momento, la ley no les faculta para ello. Sigue siendo
materia exclusiva de la jurisdiccion civil. El particular puede discutir por la via

administrativa el acto emanado por la Administracion.”*

1.3.4. Teoria de la doble personalidad de Estado

La doctrina establece (sin hacer un exhaustivo planteamiento sobre ella)
gue el Estado tiene doble personalidad en las diferentes relaciones que se
dan cuando se relaciona con los particulares, una en la que actia con poder
de soberania e imperio y la otra, cuando en un plano de igualdad actua

como una simple ente juridico privado, la primera personalidad da origen a

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Civil 2005, Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia. p. 28.



los contratos administrativos en sus diferentes manifestaciones mientras que
la segunda a los contratos regidos por el Derecho Privado. Esta teoria ha
sido duramente criticada por los expositores del Derecho en diferentes
contextos de la realidad juridica dado el enfoque que expone para definir su
ambito de aplicacién,”® en razén de que el Estado aun y cuando actle o
celebre de acuerdo al Derecho Privado, no puede éste desprenderse de su
poder de imperium, "desechada la teoria de la doble personalidad no debe
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admitirse,"<” entre otras criticas.

1.3.5. Procedimiento para contratar

La teoria supone que los contratos administrativos tienen previo a su
celebracion requisitos y pasos formales que seguir por ejemplo: la licitacion,
el concurso, entre otros mecanismos para escoger al co contratante. Pero
esto no ayuda a la diferenciacion sustancial de lo planteado, ello "en tanto
que los contratos privados, por las mismas razones de libertad consensual
indicada pueden ser convenidos mediante tales procedimientos."® Por lo que
no es conveniente a este contrato administrativo. A contrario sensu "la falta
de formalidades legalmente exigidas no convierte en civil un contrato
realizado por la Administracion con un particular. Por otra parte, los mismos
contratos civiles de la Administracion exigen igualmente especiales

formalismos."?°

1.3.6. Objeto del contrato (finalidad de utilidad publica)

La diferencia tiene como eje principal que el contrato administrativo

> OLIVERA TORO, Jorge, op. cit. p. 245.

** DIEZ, Manuel Marfa, op. cit. p. 313.

> LANCIS, Antonio y SANCHEZ, op. cit. p. 424.

?® CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 197.



establece que todo aquel convenio que conlleva una finalidad de utilidad
publica, es decir, "siempre que el contrato tenga como objeto el servicio
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publico estamos ante un contrato administrativo."<" "Este criterio tampoco es

aceptable por cuanto la Administracion puede celebrar contratos civiles cuyo

fin sea también la utilidad pablica."®®

1.3.7. La existencia de clausulas exorbitantes del Derecho Comun

Institucion de origen francés como resabio de la teoria del servicio
publico, y ha sido una de las méas aceptadas por los expositores del Derecho
tanto clasicos como modernos, sin embargo no lo es de manera unanime;
supone que en todo contrato en donde existan estas clausulas se esta en
presencia de un contrato administrativo, por lo que son impensables para el
Derecho Privado, ya "que colocan a la Administracion en una situacion de

superioridad."?°

Este criterio diferenciador es cuestionable, pese a que es innegable la
existencia de dichas clausulas en los contratos administrativos, ya que el
hecho de que existan en un contrato en particular no lo hacen administrativo,
asi por ejemplo de encontrarse inmersas en un contrato de Derecho Privado
no lo vuelve administrativo, de manera plena sino mas bien adolece de
nulidad, "pero en ninguna forma ello significaria que el particular este
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subordinado a la Administracion," tal y como lo dice Garcia Trevijano "la

clausula exorbitante no es la causa, sino la consecuencia de la distincién."3*

Hecho que viene a generar un criterio esencial para su diferencia con

*" CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 197.

8 DIEZ, Manuel Marfa, op. cit. p. 312.

? CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 197.

% DIEZ, Manuel Marfa, op. cit. p. 313.

¥ TREVIJANO, Garcia citado por CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN,
Emilio, op. cit. p. 197.
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contratos de naturaleza civil y de naturaleza mercantil los cuales son propios

del Derecho Privado.
1.3.8. Prerrogativas de la Administracion Publica

Simplemente esta referido a que es contrato administrativo todo aquel
en el cual "la Administracion ejerce sus prerrogativas en cuanto a su
interpretacion, ejecucion y extincién, cuidando de no alterar la ecuacion
financiera del mismo."*? Estas "prerrogativas de poder publico que posee la
Administracion a su favor, pueden ser prerrogativas implicitas. La presencia o
no de este régimen administrativo no depende de la voluntad de las partes,
ya que existe con independencia de la voluntad de someterse a él, sin
perjuicio de que la Administracion pueda celebrar, cuando el ordenamiento lo
admita, un contrato parcialmente reglado por el Derecho Privado, donde tal
regulacion estard ausente en principio. No debe confundirse, en
consecuencia, régimen exorbitante con clausulas exorbitantes. Esta Ultima
depende de la voluntad de quienes contratan y no surge directamente del

ordenamiento."*3

Estos ultimos tres criterios diferenciadores son los mas preponderantes
en la doctrina y en la Jurisprudencia, ademas por contener las ideas mas
basicas sobre el tema, sin embargo no existe unanimidad entre uno y otro, se
propone ante ello, que no se descarten de forma simplista, sino que, para
reconocer la naturaleza del contratos se haga uso de estos tres criterios,
haciendo un analisis de ellos y que por la via de la eliminacion y
concordancia con estos tres ultimos criterios, se determine la verdadera

naturaleza del contrato.

%2 DIEZ, Manuel Marfa, op. cit. p. 314.
% CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. pp. 23y ss.
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1.3.9. Segun la Jurisprudencia interna

Por su parte la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia ha establecido también las caracteristicas

del contrato administrativo y sobre ello dice:

"En el contrato administrativo, una de las partes, debe actuar dentro
de su giro y competencia especifica; la contraparte es un sujeto de
derecho o ciudadano, comprometido a la prestacién de un servicio
publico; entonces que el contrato administrativo es una especie dentro
del género de los contratos, con caracteristicas especiales, tales como
que una de las partes es una persona juridica estatal, que su objeto es
un fin publico y que contiene clausulas exorbitantes del Derecho
Privado. Estas clausulas otorgan a la Administracion derechos frente a
su co contratante, los cuales serian nulos en el Derecho Privado.
Estos pueden terminar por dos distintas razones: 1) cesacion de sus
efectos; y, 2) Extincion. En el primer supuesto el contrato termina
normalmente y en el segundo concluye en forma anormal. Ambas
formas han sido recogidas por nuestra Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica (Art. 92 y 93). Los
contratos regulados por esta ley se extinguen por la caducidad; por
mutuo acuerdo de las partes contratante, por revocacion, por rescate,

y, por las demés causas que se determinen contractualmente.®*

Por otro lado, hablando de las prerrogativas de la Administracion en el

contrato de concesion establece: Por otra parte los contratos de

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema
de Justicia. p. 14.
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concesion, siendo una institucion juridica del Derecho Administrativo,

se encuentran afectos por el principio de mutabilidad.

El principio de mutabilidad implica que la Administracion Publica
puede modificar unilateralmente los términos para variar las
prestaciones debidas por el contratista -en este caso concesionario-

en la ejecucién del contrato.

El principio aludido se encuentra informado por los limites establecidos
en el ius variandi, y es una consecuencia impuesta por las finalidades
de interés publico, dado que con ellos se tiende a lograr una mas
eficiente realizaciobn de la justicia distributiva, situacion que es
correlativa del principio de mutabilidad, como prerrogativa de la
Administracion, el concesionario tiene derecho a que ésta respete los
derechos subjetivos nacidos del contrato, lo que implica no
desnaturalizar o desfigurar las condiciones esenciales pactadas

originalmente.

Los elementos extra contractuales modificativos de la concesion en el
caso del contrato de concesion se encuentran incorporados los
elementos objetivos, subjetivos y temporales definidos que pueden ser
susceptibles de modificacion directa conforme al principio de
mutabilidad de los contratos administrativos lo que posibilita la facultad
sancionatoria que posee el Estado, que toma relevancia dado que la

actividad contractual no esta fuera de la actividad sancionatoria.

Igualmente, también existen elementos modificativos de los contratos
de concesion que actuan de manera indirecta, asi: la emision de leyes

gue modifican las condiciones objetivas o subjetivas de prestacion de

13



los servicios concesionados, o la imposibilidad material de continuar
con los mismos que tienen trascendencia al momento de ser aplicados

por el ente jurisdiccional o administrativo™®

Con los criterios antes expuestos y la propuesta realizada puede llegarse
de uno u otro modo a diferenciarse el contrato administrativo del contrato
sometido al régimen privado, por lo que es pertinente iniciar con el punto y
eje central que la Jurisprudencia ha tomado en cuenta de lo hasta se
denomina "el contrato administrativo”, no sin antes establecer previamente
que tal y como dice Jorge Olivera Toro® que los contratos que celebra la
Administracion pueden ser a) contratos sujetos al régimen del Derecho
Privado y b) Contratos administrativos sujetos al régimen juridico especial
que establece el Derecho Publico, este postulado es lo mas aceptado en la
doctrina.

1.4. La contratacién administrativa

Antes de plantear las diferentes definiciones propuestas por los
expositores del Derecho, se hace necesario hacer una aclaracion previa,
debido a que en el plano del Derecho Publico los Contratos Administrativos
pueden tener variantes (se pueden ver solo una especie del contrato en
general) "pueden clasificarse como internacionales (tratados que realiza el
organo ejecutivo con aprobacion de la Asamblea Legislativa) o internos.
Estos dltimos son los contratos administrativos, porque los primeros

realmente son convenios.">’ Solventada someramente esta situacién se

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, op. cit. p. 14.

*® OLIVERA TORO, Jorge, op. cit. p. 244.

% PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, Monografia de Derecho Administrativo en El
Salvador, Comisién Coordinadora del Sector Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, 2013, p. 95.

14



identificaran las definiciones conceptuales que giran en torno de la idea del
contrato administrativo los elementos que dicho concepto debe poseer para

ser considerado como tal.

1.4.1. Definicién

Como ya se abordo, es innegable el hecho de que la Administracién tiene
facultades para emplear una verdadera técnica contractual, por ello afirma
Antonio Lancis y Sanchez hablando de la contratacion administrativa, que "la
contratacion es uno de los procedimientos que emplea la Administracion para
subvenir a las necesidades, cuando por diversas razones no pueden serlo

mediante manifestaciones del poder publico," *

tal y como lo planteo este
autor, el Estado no puede por si mismo satisfacer todas las necesidades de
sus administrados, ni de su propia Administracion, y se ve en la necesidad de
auxiliarse de aquellos particulares con la capacidad econdémica para actuar

en sustitucién del Estado o para coadyuvar con el aparataje estatal.

1.4.2. El contrato administrativo

El contrato administrativo posee una diversidad de caracteristicas por lo

que a continuacion se proceder a efectuar un estudio del mismo.

1.4.2.1. Definicion

La doctrina por su parte se ha dado a la tarea de definir esta clase de
contratos y por eso Roberto Dromi*® establece que "El contrato publico o el
negocio de Derecho Publico, es un acuerdo creador de relaciones juridicas,"

8 LANCIS, Antonio y SANCHEZ, op. cit. p. 420.
¥ DROMI, Roberto, op. cit. pp. 344 y ss.
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y a su vez entiende como contrato administrativo "toda declaracion bilateral o
de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de

las cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa.”

Manuel Maria Diez define el contrato administrativo "diciendo que es
aquel en que la Administracion ejerce prerrogativas en cuanto a su
interpretacion, ejecucion y extincién, cuidando de no alterar la ecuacion

financiera de mismo." *°

Hugo Dagoberto Pineda Argueta define al contrato administrativo como
"aquel acuerdo de voluntades entre la Administracion y el administrado, con
el fin de crear efectos juridicos mutuos, en el que la Administracion ejerce
prerrogativas en cuanto a su interpretacion, ejecuciéon y extincién, cuidando

de no alterar la ecuacion econémica financiera del mismo." **

La jurisprudencia salvadorefia establece de acuerdo a la doctrina y
adoptando la definicion del autor Miguel S. Marienhoff, “sefala que los
contratos administrativos pueden definirse como "el acuerdo de voluntades,
generador de obligaciones, celebrado entre un 6rgano del Estado, en
ejercicio de las funciones, con otro 6rgano administrativo o con un particular

o administrado, para satisfacer finalidades publicas."*?

“Es decir, que el objeto de los contratos administrativos no es otro que
la adquisicion de bienes y servicios tendientes a lograr los fines del

Estado en forma legal, arménica y eficaz.

9 DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 314.

*L PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 95.

*2 MARIENHOFF , Miguel S., citado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador,
Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso Administrativo 2004,
Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, p. 27.
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En las contrataciones administrativas siempre se crean para cada una
de las partes obligaciones y derechos, los cuales son requeridos para

un desarrollo arménico del objeto contractual”.*®

1.4.3. Elementos de los contratos administrativos

Conocidos también como requisitos del contrato que se encuentran
presentes tanto en contratos privados sean estos civiles o mercantiles o
publicos, y al ser estos una especie de estos ultimos; hay autores que
plantean que estos elementos son los mismos del acto administrativo,
mientras que para otros, los elementos de los contratos administrativos son
los que se establecen para los contratos civiles, ante ello se enfocara los
elementos que mayoritariamente establecen los autores para determinar

estos enfoques :

1.4.3.1. Elemento subjetivo

Referido a los sujetos suscriptores que comparecen en el otorgamiento
del contrato esto es por un lado la Administracion y por otro un particular, u
otra institucién de la Administracion, en cuyo caso se estara en presencia de

los contratos interadministrativos.

Del lado de la Administracion Publica denominado también contratante
se desprenden tres areas formales a plantear,** la primera la competencia
legal para concluir el contrato del 6érgano que represente al ente, la segunda
la capacidad de este para celebrarlo, en nuestro medio por ejemplo pueden

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo 2004, op. cit. p. 27-28.
“ CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 203.
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realizar contratos administrativos "un organismo estatal, municipal e

u45

institucional competente"™ y tercero el procedimiento mediante el cual se

produjo el consentimiento.

El particular, contratista o co contratante, tiene las misma limitantes que
existen para celebrar un contrato privado, es decir tiene que tener capacidad
legal y natural para contratar y pueden serlo las personas naturales o
juridicas ya sean nacionales o extranjeras y es por ello que tiene aplicacion
el articulo 1316 del Cédigo Civil y que no concurran las inhabilitaciones que
dispone el Articulo 25 de la LACAP. Al establecer la capacidad del co
contratante y la competencia de la Administracion se determina o perfecciona
el consentimiento, por lo que este debe ser eficaz y espontaneo, sin ninguna
clase de soberania sobre el co contratante, ya que los mismos vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo) aplicable en los contratos civiles son
aplicables al consentimiento en los contratos administrativos sin importar que
el Estado actué en su caracter de ente publico en la relacion contractual que

se origina con el particular.

1.4.3.2. Elemento objetivo

Se manifiesta en el objeto del contrato, es decir, que todo contrato es
fuente de obligaciones (objeto del contrato), y estas obligaciones se
manifiestan en prestacion de dar, hacer o no hacer, siendo esta prestacion el
objeto mismo de la obligacién, se verifica en el objeto del contrato

administrativo, al cual "se le llama también el contenido del mismo."4®

El objeto es entonces la realizacion de un servicio publico o de una obra

“> PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 96.
“° DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 319.
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publica o de cualquier otra modalidad que pueda ser objeto de contratacion
administrativa bajo cualquier modalidad de contratacién.

1.4.3.3. La causa

La causa tiende a ser el motivo o razobn a contratar, la causa es
independiente y diferente del moévil, en tanto que el movil es un elemento
subjetivo y la causa atiende a circunstancias tomar en cuenta formas
objetivas,*’ por lo que no debe ser confundido pese a que se traten en el
mismo elemento. Por razones obvias la causa tiende a ser distinta entre las
partes, por ejemplo en Derecho Civil se ensefa respecto de los contratos
tipicos que lo que para una de las partes es la causa del contrato para la otra
es el objeto y viceversa, por ende en los contratos administrativos el
contratante siempre debe tener como causa el interés publico, para que sea
considerado contrato administrativo mientras que para el co contratante la
causa puede ser igual o distinta a la del contratante, aunque lo normal es que
sea distinta ya que por lo general es un elemento econdémico y que es

aceptado por la Administracion Publica
1.4.3.4. Laforma

Segun el autor Manuel Maria Diez existe una diferencia entre la
formalidad y forma, estableciendo que "las formalidades son los requisitos
gue han de observarse o llenarse en la celebracion del contrato y que
pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al encuentro de ambas
voluntades. La forma se refiere a la exteriorizacion de la voluntad, al modo

como se documenta el vinculo contractual." Dicha diferencia es esencial ya

*" DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 320.
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que no se debe tomar la formalidad como un elemento los contratos

administrativos. *8

En sintesis, por razones de transparencia en la informacion publica; las
formalidades deben darsele cumplimiento, el hecho de seguir los
mecanismos de seleccién que establece la legislacion respectiva para cada

actuacion previa a la contratacion administrativa.
1.4.3.5. La finalidad

No cabe duda que esta finalidad del sujeto publico contratante es la
satisfaccion del interés general, ello en razon de que "la Administracion
persigue un fin, la satisfaccion del interés general, de manera que el contrato

debe ser realizado por la Administracion teniendo en cuenta este fin."*°

La finalidad de la Administracion es indudable, sin embargo, en cuanto a
la finalidad del co contratante al contratar puede ser diversa, ya que nada
impide que éste tenga como finalidad la satisfaccion del interés general al
igual que la Administracion, pero ademas puede ser que tenga un interés
eminentemente privado, sin embargo lo importante en ésta finalidad es que

no vaya en contra del Derecho.
1.4.3.6. Plazo

Sobre este elemento la doctrina nacional ha sido clara al definirlo y en
este sentido Hugo Dagoberto Pineda Argueta® sostiene que el plazo esta

8 Diez, Manuel Maria, op. cit. p. 320.
9 DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 321.
*® PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 97.
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referido al "&mbito temporal de validez de las obligaciones y derechos
adquiridos por las partes, en el que debe tenerse en cuenta el plazo de las
garantias post contractuales.” Se puede entonces distinguir, el plazo del
contrato propiamente y el de las garantias post contractuales como una
extension de aquél, un plazo de ejecucion o cumplimiento y uno de garantia

del mismo.

En ese mismo orden de ideas, la Jurisprudencia ha sido clara al sostener
como criterio diferenciador del plazo el elemento espacio temporal, en este
orden la Sala de lo Contencioso Administrativo,>! establece lo siguiente: que
se podra acordar antes del vencimiento del plazo, la prorroga del contrato
especialmente por causas que no fueren imputables al contratista y en los
demas casos que se mencionan en la ley (art 92 inciso segundo LACAP),
para que ocurra se requiere el acuerdo de las partes contratantes, que el
plazo no haya vencido que las causas por las que se solicita, no sean

imputables al contratista.

Existe entonces un plazo original y uno derivado o condicionado a
prérrogas u otras circunstancias que motiven su extension, ademas, se debe
de considerar que si el objeto del contrato estd pactado para ser ejecutado
de forma perioddica y/o escalonada, habra plazos o términos particulares
dentro del plazo total.

1.4.3.7. Modo

También dice el mismo autor que las modalidades contractuales son "las

especificaciones particulares que las partes pueden pactar, acerca de coémo

. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo 2004, op. cit. pp. 28 y ss.
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y cuando cumplir los compromisos contractuales."

Sobre estos dos ultimos elementos la jurisprudencia se ha referido
diciendo: "La regla general es que el contrato deberd cumplirse con
las condiciones establecidas en su texto (art. 82 LACAP). En tal
sentido, el contrato se ejecutard con sujecion a las clausulas del

mismo (art. 84).

De no cumplirse con las obligaciones se derivan una serie de
consecuencias para los contratistas. Sin embargo, la misma ley prevé
que ciertos incumplimientos no generardn responsabilidad, cuando
existieren retrasos no imputables al contratista (art. 86), éste tendra
derecho a solicitar y a que se le conceda una prérroga equivalente al
tiempo perdido, aunque el mero retraso no dara derecho al contratista
a reclamar una compensacion econémica adicional. Debe entenderse
que para la aplicacion de esta norma se requiere que se configure el

retraso, y que se compruebe la causa del mismo.

Asi mismo, podra acordarse antes del vencimiento del plazo, la
prérroga del contrato, mediante una nueva orden o modificacion del
mismo, especialmente por causas que no fueren imputables al
contratista y en los demas casos previstos en la ley (inciso segundo,
art. 92). Para que esta prorroga ocurra se requiere mutuo acuerdo,
que el plazo no haya vencido y que las causas por las cuales se

solicita no sean imputables al contratista.">?

Sobre las modalidades contractuales también es aplicables todo lo

°2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo 2004, op. cit. pp.28 y ss.
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relativo a ellas en materia civil, al ser por excelencia el que regula
comunmente las contrataciones Yy sus modalidades (entre

particulares).

1.4.4. Caracteristicas de los contratos administrativos

Los contratos administrativos poseen caracteristicas que lo diferencian
de los demas tipos, por lo que a continuacién se procedera a realizar un

estudio de dichas caracteristicas.

1.4.4.1. Formalidad

Por la misma naturaleza de la Administracion, todos los actos o contratos
que realice y que otros realicen en relacion con esta deben de estar sujetos a
formalidades que garanticen la validez y eficacia de los contratos, siendo a
través del cumplimiento de las formalidades exigidas como lo son la formay
los procedimientos de contratacién, que estan previamente establecidas en

el ordenamiento juridico..

1.4.4.2. Prerrogativas de la Administracion Publica

Los principios de la autonomia de la voluntad e igualdad juridica de las

n 53 eSta

partes, quedan subordinados en el contrato administrativo,
desigualdad juridica se refiere principalmente a que la Administracion esta en
un plano superior a la del co contratante y por tanto el ius variandi esta
encima del principio de inalterabilidad del contrato, ya que el interés de la

colectividad esta encima de todo tipo de contratacion privada o mercantil que

*3 DROMI, Roberto, op. cit. p. 352.
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exista entre los sujetos intervinientes.

Las prerrogativas son aquellas de las cuales la Administracion tiene
facultades especiales en cuanto a la interpretacion, ejecucion y extincion de
los contratos, Sin embargo la sala estable el "Correlato del principio de
mutabilidad, como prerrogativa de la Administracion, el concesionario tiene
derecho a que ésta respete los derechos subjetivos nacidos del contrato, lo
que implica no desnaturalizar o desfigurar las condiciones esenciales

pactadas originalmente.">*

1.4.4.3. Clausulas Exorbitantes

Se dice que son exorbitantes en tanto que salen de la esfera normal de
la teoria de los contratos privados y son impensables en ella, esto en razon
qgue de ser inmersas en un contrato privado dichas clausulas serian nulas,
ilicitas 0 se tendrian por no escritas, este tema es de suma importancia en
este trabajo por lo que sera desarrollado en un apartado especial mas
adelante.

1.4.4.4. Intuito personae (en consideracion a la persona)

Por regla general los derechos y obligaciones del co contratante son de
caracter personal, por lo que en principio es prohibido que la transferencia de
derechos contractuales, salvo disposicion legal en contrario o autorizacion de
la Administracion. Sin embargo esto surge a base de excepcion, por lo que

tampoco puede el co contratante subcontratar sino a manera de excepcion,

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo 2010, Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema
de Justicia, p. 152.

24



cuya circunstancia debe estar determinada en la ley, en nuestro caso se

encuentra en el Art. 89 LACAP estableciéndose la subcontratacion.

1.4.4.5. Efectos en relacion a terceros

Lo que sucede en el Derecho Comun es que los contratos no son
oponibles a terceros por si mismos, sino que lo son mediante su inscripcion
en los registros publicos, ni tampoco pueden ser invocados por estos, sin
embargo esto no sucede asi en el Derecho Publico, en razén que pueden
beneficiar a terceros y su vez poner cargas sobre los mismos, esto como
efecto de un contrato administrativo, por ejemplo en el caso en que se ha
concesionado al co contratante la prestacion de un servicio publico, este
puede percibir la tarifa y las variaciones de la misma, ambas situaciones
aprobadas por la Administracion. Siendo que "lo convenido entre la
Administracion publica y el co contratante es ley a que habra de sujetarse el

usuario del servicio.”®

"Los terceros pueden invocar el contrato administrativo, por ejemplo en la
concesion del servicio publico, por el cual pueden exigir que el concesionario

preste el servicio correspondiente en la forma pactada."®

En ese mismo orden de ideas, al referirse a los contratos administrativos,
en particular al contrato de concesion de servicio publico siendo un contrato
de atribucién, en el cual se toma en cuenta el interés o beneficio del co
contratante, porque el Estado concede parte de su dominio publico® a aquel

por medio de la vinculacion contractual, pero siempre el ente contralor

*® Diez, Manuel Marfa. op. cit. p. 326.
°® DROMI, Roberto, op. cit. p. 355.
*" DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p.316.

25



regulara dicha prestacion, es por esa razon que vale la pena preguntarse a
quien debe exigir el usuario el cumplimiento del contrato a la Administracion
o al particular y es que ambos son responsables de dicha prestacion, la
Administracion porque es la que pone a disposicion del administrado el
servicio publico para garantizarle un uso privativo y exclusivo,>®entonces
debe exigirles a ambas partes que cumplan el contrato. Sin duda alguna los
usuarios siendo los terceros que son beneficiados o perjudicados de dicha
vinculacion contractual, deben exigir sus derechos, por un servicio publico

que satisfaga su necesidad.

Aunque exista el beneficio por el derecho de explotar el servicio publico
por parte del concesionario a consecuencia del contrato de atribucion, no
significa que en conflicto de derechos, del concesionario de lucrarse y el
derecho de los usuarios de recibir una prestacion que satisfaga sus
necesidades colectivas, estara el interés particular sobre el interés de los
terceros que es la colectividad, lo que marca un limite definido al momento

de la ejecucién de esta clase de contratos.

1.4.4.6. Supuestos de excepcidn ante incumplimiento

Ante la existencia de incumplimiento del contrato administrativo son
distintas las situaciones que pueden realizarse de acuerdo con las
particularidades de cada parte, siendo asi que los co contratantes ante un
incumplimiento por parte de la Administracion debe de acudir a soluciones
alternas del conflicto como el trato directo y el arbitraje segun el Art. 161
LACAP, o bien instar ante la sede judicial. Sin embargo, la Administracion en

*® MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo, Contratos de la
Administracién Publica, teoria general y de los contratos en particular, Tomo lll, S. Ed., S. E.,
S.F., p.18.
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caso de incumplimiento por parte del co contratante puede de manera
unilateral declarar la caducidad del contrato, siendo esta una de las formas
de extincion de las obligaciones del contrato de acuerdo al Art. 93 LACAP.
1.4.5. Clasificacién de los contratos administrativos

Diversos son los criterios clasificatorios gue la doctrina y la
jurisprudencia ha establecido, por lo que se abordaran estos criterios en los
apartados posteriores en los cuales se van a describir y a explicar de la
siguiente manera:
1.4.5.1. Por razon del sujeto

Pueden distinguirse tres tipos de contratos administrativos>®

1. Celebrados entre la Administracion y un particular;

2. Entre particulares, siempre que uno de ellos esté revestido de
competencias publicas, figura que se aplica de forma excepcional;

3. Entre dos entes administrativos.
1.4.5.2. Por razdn de su objeto
Este criterio puede hacer extensa la clasificacion ya que cada contrato

administrativo tiene un objeto propio, por lo que solo enumerara los

regulados en el articulo 22 LACAP, los cuales son:

5% CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, op. cit. p. 200.
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1. Contrato de Obra Publica;

2. Contrato de Suministro;

3. Contrato de Consultoria;

4. Contrato de Concesion;

5. Contrato de Arrendamiento de bienes muebles.

Es de aclarar que los contratos antes mencionados no son los Unicos que
puede celebrar la Administracion publica, el articulo 24 de la LACAP
establece que pueden celebrarse otros contratos, de acuerdo a las normas
de Derecho Comun pero se observara todo lo dispuesto en la LACAP para
su preparacion, adjudicacion y cumplimiento en todo lo que fuere aplicable,
entre los contratos que se pueden mencionar: La Compraventa y

arrendamiento de inmuebles.

1.4.5.3. En razon de la parte a cargo de la prestacion

Los contratos pueden ser de atribucion y colaboracion, en el primero el
co contratante obtiene y tiene como causa el beneficio propio y
aprovechamiento que obtiene del Estado, es decir se tiene en cuenta el
interés particular del sujeto a quien se le otorga la concesién, ya que este
tendra beneficios econdmicos, "en este supuesto la prestacion fundamental
la hace la Administracion que concede el uso de una porcion del dominio

publico"®,

® DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 316.
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Ejemplo de lo antes expuesto es el contrato de concesion de prestacion
de servicios y en el segundo elemento se tiene en cuenta el interés general
de la colectividad, por lo que el co contratante es un "colaborador de la

funcion administrativa"®*

, por el ejemplo el contrato de obra publica cumple
con el supuesto al que hace alusion el autor, ya que reune los requisitos
internos y externos enunciados en las ideas anteriores dado que existe

similitud entre los elementos categoricos.

1.4.5.4. En razdn de si estan regulados o no

Los contratos son tipicos y atipicos, los primeros referidos a la taxatividad
en la ley que poseen la calidad de institucion juridica, es decir, que estén en

"una disciplina concreta y detallada de la ley,"®?

mientras que los segundos
son aquellos que no se encuentran regulados expresamente en la ley y que

surgen del principio de la autonomia de la voluntad.

1.4.5.5. En razdén de la ejecucién de la prestacion

Pueden ser los contratos de ejecucion instantanea y de tracto sucesivo,
el primero se cumple en un solo acto, sin que esté ligado a un acto posterior,
ejemplo de ello es el contrato de compraventa, la permuta, y otros (siempre
gue sus obligaciones no se cumplan a plazos, es decir, deben cumplirse en
un solo acto), mientras que el segundo se cumple de forma paulatina y
sucesiva, como el contrato de concesion de prestacion de servicio publico, el
de suministro, el de obra puoblica, y todos aquellos contratos que

normalmente son de ejecucion instantanea, pero por clausulas accidentales

®1 CASSAGNE, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, 32 edicion, Editorial Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 2009, p. 27.
®2 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 28.
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se cumplen de forma paulatina, como la compraventa a plazos.
1.4.5.6. En relacion del numero de partes que se obligan

Bajo este criterio los contratos son bilaterales en donde ambas partes
conforman la vinculacion contractual, obligandose reciprocamente; por
ejemplo el contrato de concesién de servicio publico.®® Y es multilateral
cuando son mas de dos partes que se obligan reciprocamente ejemplo el

contrato de obra publica.
1.4.5.7. En razon de las utilidades que se generan a las partes

Los contratos administrativos son onerosos porque ambos contratantes
buscan de forma reciproca un provecho;® por ejemplo el contrato de
concesion de servicio publico, siendo asi que el co contratante de las rentas

o precio por el servicio brindado a la colectividad obtiene su beneficio.
1.4.5.8. En razdn de las equivalencias de las prestaciones

Los contratos administrativos pueden ser conmutativos si al celebrarse
los mismos se conocen (0 al menos es de facil determinacion) por las partes
las ventajas (beneficios) o pérdidas econémicas que obtendran, ® por
ejemplo el contrato de obra publica, y es aleatorio cuando no se tiene con
seguridad una cantidad fija en cuanto a las ganancias percibidas por la

prestacion realizada y que por lo tanto no pueda ser determinable

® RODRIGUEZ, Arturo Alessadri, De los Contratos, S. Ed., Editorial Juridica de Chile,
Santiago Chile, S.F., p. 17.

® RODRIGUEZ, Arturo Alessadri, op. cit. pp. 17 y ss.

% ZABALA CHAVERO, Roberto, Los Contratos Administrativos y los contratos de obra, S.
Ed, S.E., 2013, p.40.
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comunmente, tal es el caso del contrato de prestacion de servicio publico.

1.5. Etapas de la actividad contractual del Estado

La actividad contractual del Estado cuenta con una diversidad de etapas
coordinadas y de estricto cumplimiento, las cuales cuentan con sus
caracteristicas al momento de ejecutarse, por lo que a continuacion se

procedera a realizar un estudio de estas fases:

1.5.1. Etapa Precontractual.

El proceso formativo del contrato administrativo en el régimen publico, se
manifiesta a través de etapas de las cuales se mencionan “una fase
preparatoria de la autorizacion a la Administracion Publica para contratar,
determinacién del presupuesto y objeto que debera contratarse, eleccion del
contratante particular, adjudicacion y aprobacion del contrato, suscripcion
formal y ejecucién del contrato. Estas etapas pueden en algunos casos,
presentarse en forma implicita o conjunta, pero todas son formalidades
esenciales,” la omisién de alguna de estas etapas provoca la nulidad del
contrato administrativo, al faltar una produciria la ineficacia, invalidez o

inexistencia.

Estas fases manifiestan su caracter de necesario y destacan la presencia
de un contrato de la Administracion publica. La estructura procesal de la
formacion de la voluntad contractual administrativa es comun a cualquier

clase de contratos administrativos, sin perjuicio de presentarse variantes

® MENA CASTRO, Armando Enrique, La Contratacién Publica en El Salvador VII, p.19,
disponible en www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/.../.../lib185-7.p2df, sitio consultado
el 24 de junio de 2014.
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singulares que se fundamentan con el objeto especifico que deben realizar.

La promociéon inicial del proceso contractual por parte de la
Administracion Publica se manifiesta con la autorizacion para contratar. “El
acto de autorizacion establece la facultad de la Administracion por la cual
esta debe realizar un contrato: se debe diferenciar de aquel que autoriza a un
organo la realizacion de ciertas partes del proceso creador y contractual; por
ejemplo, la preparacion del proyecto, la busqueda del co contratante, y la
suscripcion del contrato.”®” La atribucion de autorizaciéon para contratar

habilita a la misma para poner en movimiento el proceso.

Estas atribuciones para promover el proceso de contratacién que algunos
mencionan de la voluntad administrativa, son distintas a las atribuciones para
la conclusion del contrato, es decir del procedimiento desenvuelto por
organos administrativos en diversas fases o0 etapas del proceso de
contratacion, por lo general atribuido a 6rganos técnicos o a otros de

jerarquia inferior.

Armando Mena Castro establece que: “La contratacibn administrativa
requiere no solo que exista un respaldo o crédito presupuestario, sino la
intervencién de una serie de érganos y la sustanciacién de un procedimiento
formal que tiene el mismo fin, pero eso no quiere decir que sea todo igual.”®®
De la anterior afirmacion se presentan una serie de variantes, el
procedimiento o forma de adjudicacién que corresponda, en la cual hay un

papel importante de las instancias administrativas.

En este sentido la Sala de lo Contencioso Administrativo establece que

®” MENA CASTRO, Armando Enrique, op. cit. p. 19.
®® MENA CASTRO, Armando Enrique, op. cit. p. 19.
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en el proceso de contratacion administrativa, “debe establecerse la diferencia
entre dos fases; el procedimiento de licitacién o seleccion del contratista, y la
contratacién como tal.”®® Considerandose a la primera, una etapa previa a la

contratacion.

La Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Puablica
es el cuerpo normativo que regula lo referente a la Contratacion
Administrativa, regula desde una etapa precontractual y contractual, “para
que la Administracion pueda manifestar su voluntad y prestar su
consentimiento en un contrato, es necesario, como regla general, llevar a

cabo un procedimiento de seleccidn del contratista,””®

es en dicha ley en la
gue se menciona todo lo referente a las fases a las cuales hace alusién de
manera directa el Tribunal de mérito y asi lo establece el Art-23 de la misma
ley.

De las dos fases, se puede decir lo siguiente: “La primera fase, que
comprende la formacion de voluntad de la Administracion en la seleccion del
contratista, constituye un iter o secuencia de actos de inequivoco caracter
administrativo que culmina con la adjudicacion. La segunda es la suscripcion

del contrato con sus subsecuentes efectos.”’*

Respecto a la primera fase; el titular, la Junta o Consejo Directivo o el
Concejo Municipal segun el caso de la respectiva institucion, sera el
competente para la adjudicacion de los contratos y para a la aprobacién de
las bases de licitacién o de concurso esto segun Art- 18 LACAP. También

existe un control acerca del proceso que se lleva a cabo para la contratacion

% SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 8-T-92, de fecha 27 de febrero de 1998, Considerando 1V, p. 9.

“SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 87-P-99, de fecha 15 de diciembre del 2000, Considerando 1V, p.10.

" SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 8-T-92, de fecha 27 de febrero de 1998, Considerando IV, p. 9.
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administrativa, pues el Fiscal General de la Republica velara que en toda
clase de concesion todos los requisitos, condiciones Yy finalidades
establecidas se les den fiel cumplimiento. Si no fuese asi, al existir
irregularidades de lo antes mencionado, el titular respondera solidariamente
por los subalternos por su incumplimiento a esta ley. De todo acto
preparatorio de las adquisiciones y contrataciones asi como de su vigilancia,
de su ejecucién y liquidacion responderan por las infracciones y delitos los
subalternos, si estan a su cargo. Y todo subalterno que tenga conocimiento
de infraccion o delito de algin superior esta obligado a denunciarlo ante la
Fiscalia General de la Republica, todo esto segun el Art 19 de la ya referida
ley para que se inicie con la respectiva accion penal ante los tribunales
correspondientes quienes en el desarrollo del proceso deberan tomar en

cuenta esta fase de la actividad contractual para deducir responsabilidades.

Segun el articulo 22 LACAP, la Administracion Publica para la
consecucién de sus fines puede celebrar los siguientes contratos: Obra
Publica, Suministro, Consultoria, Concesion y Arrendamiento de Bienes
Muebles; Estos contratos deben considerarse contratos tipicos y nominados,
segin Armando Enrique Mena Castro.”? Ya que tienen asidero legal que

establece los limites y competencias.

En relacibn a los contratos que estan regulados en dicha ley, para
contratar con la Administracion Publica es necesario que toda persona
natural o juridica ya sea nacional o extranjera debe tener capacidad legal
para obligarse y de acuerdo al Art 25 de la mencionada ley, se deben de
cumplir las siguientes condiciones: no haber sido condenado con

anterioridad, mediante sentencia firme, por delitos contra la Hacienda

2 MENA CASTRO, Armando Enrique, op. cit. p. 10.
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Publica, corrupcion, cohecho activo, trafico de influencias y los contemplados
en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos; no haber sido declarado
en estado de suspension de pagos de sus obligaciones o declarado en
quiebra o concurso de acreedores, siempre gque no esté rehabilitado; no
haberse extinguido por parte de la institucion contratante el contrato
celebrado con alguna de las instituciones, por causa imputable al contratista,
durante los ultimos cinco afios contados a partir de la referida extincion; no
estar insolvente en el cumplimiento de las obligaciones fiscales, municipales
y de seguridad social; no haber incurrido en falsedad material o ideol6gica al
proporcionar la informacién requerida de acuerdo a esta ley y no haber
evadido la responsabilidad adquirida en otras contrataciones, mediante
cualquier artificio. “Tanto las personas naturales como juridicas, solo pueden
ser co contratantes siempre que actien encuadradas a las normas que
regulan todo lo referente a la contratacién administrativa.””® Y ello implica

tener solvencia moral para contratar.

La Administracion Publica no siempre puede elegir libremente a su co
contratante lo que constituye la excepcion en materia de contratacion. Es
muy comun que el ordenamiento juridico, constrifia a realizar dicha eleccion,
observando y respetando ciertas normas. Debe respetarse el procedimiento
establecido para seleccionar a su co contratante, si no fuese asi, el contrato
se hallaria viciado por no haberse observado un aspecto de la forma.” En
cuanto la idoneidad técnica, moral y financiera de los ofertantes, es de
advertir que debe de acreditarse a priori es decir toda persona que aspire a
contratar con la Administracion su idoneidad debe acreditarse con

anterioridad, lo que viene a significar una excepcion a la regla que se ha

® MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo, S. Ed., Tomo IlI-A, Edicién
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, S.F., p. 155.
* MENA CASTRO, Armando Enrique, op. cit. p. 13.
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establecido anteriormente ya que por motivos de caracter técnicos existe la
necesidad de establecer una contratacion directa.

La idoneidad de la persona va mas alla de requisitos de capacidad, pues
también existen impedimentos para contratar con la Administracion segun
Art- 26 de LACAP, dentro de los impedidos se encuentran el Presidente de la
Republica, el vicepresidente, los diputados entre otros, quienes tienen

vinculacion directa con la cosa publica.

En los articulo 41 y 55 del Reglamento de la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Pdudblica, que en lo sucesivo
denominaremos RELACAP, se establece que el proceso de adquisicion
iniciara con una solicitud que deberd contener los requisitos que se
establecen en este, pero cuando se tratare de contratacién directa, la
autorizacion de solicitud deberd constar en la resolucion razonada, que
emitird por ejemplo el titular de la institucién, en la que se hara referencia por

las razones que la motivan segun el mismo Reglamento.

1.5.1.1. Precalificacion

Previo a una licitacion o concurso, existe una etapa que se denomina la
precalificacion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 27 RELACAP, es
realizada por la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones Institucional, que
se abrevia UACI; la precalificacibn consiste en la preseleccion de los
ofertantes. En esta etapa, el participante presenta documentos que lo
amparen como una persona idénea y capaz de ser tomada en cuenta para
ser co contratante. Cabe mencionar que esta etapa procede por regla
general previo a una licitacion o concurso segun dicha ley. La precalificacion

se hace mediante recoleccion de datos que muestran con claridad la
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solvencia financiera, segun reglamento Art 27 inc. 2 de esta ley. El Art 30
RELACAP, menciona que los requisitos para la convocatoria a precalificacion

seran los mismos que las bases de licitaciones o concursos establezcan.

Por las mismas razones de interés publico la Administracion exige a toda
persona garantia para asegurar el cumplimiento fiel del contrato, por ejemplo
si existe incumplimiento por parte del co contratante la garantia se hace
efectiva y por supuesto las responsabilidades por su incumplimiento, asi lo
establece el Art. 36 RELACAP.

En esta etapa precontractual, la Administracién Publica utiliza algunos
sistemas 0 mecanismos de seleccion del co contratante, existen diversos
mecanismos, pero en la legislacion administrativa en el Art- 39 de la LACAP,
se regulan los siguientes: Licitacion o concurso publico, libre gestion vy

contratacion directa, los cuales abordaremos mas adelante.

Para conocer en qué momento se da la oportunidad para licitaciones o
concursos se realiza una convocatoria y se efectuara en el sitio electrénico
de compras publicas habilitado y por lo menos en uno de los medios de
prensa escrita de circulacion nacional, indicando las obras, bienes o servicios
a contratar, el lugar donde los interesados pueden retirar los documentos de
informacion, el costo si lo hubiere, asi como el plazo para recibir ofertas y

para la apertura de las mismas asi lo establece el Art 47 de la misma ley.

1.5.1.2. Bases de licitacion

En el Art 43 LACAP se mencionan las bases de licitacién o concurso, es
necesario mencionar que esto es previo a la celebracion del contrato como

se menciono en lineas anteriores, ya que en estas se detallan el objeto de
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las obligaciones contractuales, los requerimientos y las especificaciones de
las mismas para que las ofertas comprendan todos los aspectos y armonicen
con ellas y sean presentadas en igualdad de condiciones por todos los

participantes.

Al respecto, es preciso sefalar que la Sala de lo Contencioso
Administrativo establece: “que las bases de licitacibn contienen las
condiciones del contrato a celebrar, asi como las reglas de la licitacién.
Dichas condiciones, que encuentran su origen en las necesidades mediatas
e inmediatas que se pretenden llenar por la Administracion, son fijadas
unilateralmente por ésta.” " En tal sentido, las bases de licitacién configuran
el instrumento juridico que fija los extremos contractuales y procedimentales
de la licitacién, entre ellos: su objeto y las condiciones para ser admitido a la
misma. Se establece expresamente que las bases de licitacibn o concurso

constituyen un instrumento particular que regulara la contratacion especifica.

1.5.1.3. Oferta

Las ofertas se presentaran de forma fisica o virtual, entiéndase esto
segun el RELACAP, con identificacion clara del oferente y del proceso al que
esta participando. En toda esta documentacion, se analizara si existe
capacidad y experiencia del oferente, segun el Art 47 RELACAP.

Los oferentes deben ostentar un trato igualitario frente a la
Administracion. Ello se proyecta de la siguiente manera: La consideracion de
las ofertas en un plano de igualdad y concurrencia frente a los demas

oferentes, el respeto de los plazos establecidos en el desarrollo del

> SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 140-2005, de fecha 16 de marzo de 2009, Considerando IV, p. 9.
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procedimiento, evitando favorecer a alguno de los concurrentes, el
cumplimiento de la Administracion Publica de las normas positivas vigentes,
las notificaciones oportunas a todos los concurrentes, la inalterabilidad de los
pliegos de condiciones, respetando el establecimiento de condiciones
generales e impersonales y la indicacion de las deficiencias formales
subsanables que puedan afectar la postulacién.”®

1.5.1.4. Mecanismos de seleccién del co contratante

Los medios o sistemas reconocidos por la Ciencia Juridica para la
seleccion del co contratante de la Administracion Publica no son exclusivos
de un determinado contrato administrativo, sino que son de posible

aplicacion en todos los contratos o en muchos de ellos.

En este sentido los diferentes doctrinarios hacen mencion a diferentes
mecanismos de seleccion los cuales obedecen a la realidad juridica en la
que se desarrollaron y el ordenamiento juridico interno pero haremos alusion
a Libardo Rodriguez’’ quien menciona los siguientes mecanismos o medios
de seleccion:

1. Licitacién publica:

a. Porinvitacion; o

b. Privada.

® SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con referencia No. 912-99, de
fecha 3 de abril de 2001, Considerando IV, p.7.
" MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. p. 157.
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2. Libre eleccioén;

3. Contratacion directa;
4. Remate publico;y
5. Concurso.

Antes de la entrada en vigencia de la LACAP, se encontraban leyes
especiales que regulaban la contratacion estatal las cuales son:

1. La Ley de Suministros de 1939’8, la cual en su Art 3 regulaba,
actividad contractual y las formas de contratacion y seleccion cuando
el Estado contratara con el particular para suplir las necesidades de El

mismo.

2. La Ley de Suministros de 1945 establecia Gnicamente en el articulo

32 una forma de contratacion, la cual era el Concurso.
3. Ley de Suministros de Obras Publicas comprendia la libre gestion,®

4. Ley de Suministro para el Ramo de fomento de Obras Publicas de
1953% y la Ley de Suministros para el Ramo de Salud Publica y

® LEY DE SUMINISTROS, D. L N. 100, de 27 de diciembre 1939, D. O. N. 3, Tomo N. 128,

g)ublicado el 4 de enero de 1940.

°LEY DE SUMINISTROS, D.L N. 280 del 19 de diciembre de 1945, D.O N.283, Tomo 139,
ublicado el 26 de Diciembre 1945.

° LEY DE SUMINISTRO DE OBRAS PUBLICAS, D.L.N. 316 del 11 de julio de 1951,

D.O.N. 136, Tomo 152 publicado el 23 de julio de 1951.

8 LEY DE SUMINISTRO PARA EL RAMO DE FOMENTO DE OBRAS PUBLCAS D.L.N

976 del 27 febrero de 1953, el D.O. N 42, Tomo 158, publicado el 3 de marzo de 1953.
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Asistencia Social de 1982.%2 Establecian la licitacion o concurso

publico.

Es de aclarar que LACAP no es Unica legislacion que regula las
actividades de adquisiciones y contrataciones de la Administracién Publica
de manera exclusiva, ya que en la legislacién aduanera vigente se establece
“‘la subasta o remate publico”, figuras que son de naturaleza administrativa y
gue su objeto es una adquisicion administrativa, en ese sentido se pueden
detallar las leyes siguientes que regulan la institucion a la cual se hace

mérito, entre estas leyes tenemos:
1. Ley Organica de la Direccién General de Aduana;®®
2. Ley del Régimen Aduanero de las tiendas libres;**
3. Ley Especial para sancionar infracciones aduaneras;®

4. La Ley de Almacenaje;*®

5. Codigo Aduanero Uniforme Centroamericano.®’

8 | A LEY DE SUMINISTROS PARA EL RAMO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA
SOCIAL, D. L.N 1083, del 14 de abril de 1982, D.O.N 67, Tomo 275, publicado el 14 de abril
de 1982.

% LEY ORGANICA DE LA DIRECCION GENERAL DE ADUANAS, D. L. N 903, del 14 de
diciembre de 2005 D. O. N.8, Tomo 370, publicado el 12 de enero de 2006.

#LEY DEL REGIMEN ADUANERO DE LAS TIENDAS LIBRES, D. L. N 373, del 5 de abril
del 2000, D. O. N 81, Tomo N 351, publicado el 2 de mayo de 2001.

% LEY ESPECIAL PARA SANCIONAR INFRACCIONES ADUANERAS, D.L.N 551, del 20
de Septiembre de 2001, D. O. N 204, Tomo N 353, publicado el 29 de octubre de 2001.

® LEY DE ALMACENAJE, D. L. N 638 del 29 de noviembre de 1990, D. O. N 285, Tomo No
309, publicado el 19 de diciembre de 1990.

8 cODIGO ADUANERO UNIFORME CENTRO AMERICANO, Resolucion No 223-2008
(COMIECO-XLIX), del 25 de abril de 2008, D. O. No. 95, Tomo N 379, publicado el 23 de
mayo de 2008.
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El procedimiento que se va seguir en este caso para la subasta se
encuentra regulado en el Cédigo Aduanero Uniforme Centro Americano y su
respectivo reglamento, previo un aviso publico que establece el art 607 del
reglamento. El aviso se realizara en un lugar visible de la aduana, en el
Diario Oficial o en un periddico de mayor circulaciébn nacional y pagina
electronica del servicio aduanero. Tomandose en cuenta también que la
fecha y hora de la subasta la establece la Direccion General de la Renta de
Aduanas asi lo expresa el articulo 18 de la Ley de Almacenaje y se seguira el
procedimiento que menciona el Reglamento del Cédigo Aduanero Uniforme
Centroamericano en el articulo 611 que es el siguiente: “a) Previo al
llamamiento para hacer posturas, de acuerdo con el orden sefalado en el
aviso de subasta, el funcionario designado ofrecera las mercancias indicando
el nimero de la partida o el lote que le corresponde y su precio base; b) El
funcionario solicitara ofertas para las mercancias y podran hacerse tantas
como los interesados deseen. Si no hubiese quien desee superar la mayor
propuesta formulada, el funcionario lo preguntara por tres veces a la
concurrencia y de no recibir una oferta superior, adjudicara la mercancia al
mejor postor; ¢) Inmediatamente o0 a mas tardar dentro del dia siguiente a la
fecha de la adjudicacion de la mercancia, el adjudicatario pagara en efectivo
0 mediante cheque certificado, la totalidad o la diferencia, en su caso, en
relacion con el monto previamente depositado, utilizando el formulario
correspondiente; y d) Del resultado de la subasta se levantara acta
circunstanciada, en la forma que disponga el Servicio Aduanero, y se
consignara, al menos, el nombre del funcionario designado, cantidad y clase
de las mercancias que se vendieron, nombre, razén o denominacion social

de los compradores y el precio de adjudicacion.”™®

% REGLAMENTO DEL CODIGO ADUANERO UNIFORME CENTROAMERICANO,
RESOLUCION N 224-2008 (COMIECO-XLIX), D. O. N 95, Tomo N 379, publicado el 23 de
mayo de 2008.
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En ese mismo orden de ideas, al no concluirse la subasta en el dia
establecido por la Direccion General de la Renta de Aduanas, se continuara
a la primera hora habil del siguiente dia. Algunos requisitos o procedimiento
de la Subasta pueden variar por ejemplo lo establecido en el articulo 612 del
mismo reglamento, de acuerdo a las mercaderias restringidas y articulo 620
gue menciona acerca de las subastas por sistemas 0 medios electronicos.

Aclarado lo anterior, se establece que en la actualidad el Art 39 LACAP,

regula las siguientes formas de contratacion:

1. Licitacion;

2. Concurso publico;

3. Libre gestion;y

4. Contratacion directa.

En cualquiera de las anteriores formas de contratacion, pueden participar
personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeros. Pero para proceder
a las formas de contratacion, se deben seguir ciertos criterios, que son
determinantes en la contratacion, en ese sentido el Art 40 LACAP, regula la
forma de contratacién directa, en la cual no habra limite en los montos por lo
extraordinario de las causas que lo motiven, naturaleza del contrato, entre

otros.

Por lo antes expuesto se va desarrollar cada una de las formas de
contratacion que tanto la doctrina como la ley establecen para la seleccion

del co contratante verificando el analisis con los precedentes
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Jurisprudenciales para comprender los parametros necesarios para poder
identificar la forma idénea de ser utilizados.

1.5.1.4.1. Lalicitacion

A nivel doctrinario se establecen tres clases de licitacion las cuales se
desarrollaran a continuacion, mas sin embargo es necesario aclarar que en
lo que respecta a la legislacion salvadorefia, solo se adopta y se regula la
licitacion publica o abierta, mas no la licitacién privada ni la mixta, por ello se
hara un mayor énfasis en el desarrollo de la primera (licitacion publica o

abierta).
1.5.1.4.1.1. Licitacion publica abierta

La licitacion “es un procedimiento de seleccién del co contratante por
medio del cual la Administracion sobre la base de una previa justificacion de
idoneidad moral, técnica y financiera, tiende a establecer que persona o
entidad es la que ofrece el precio mas conveniente”.® La licitacién se
concreta fundamentalmente en establecer, que persona o entidad ofrece el
mejor precio para realizar la prestacion y se dice que dicho sistema es
considerado automatico, porque el contrato debe adjudicarse a quien fuese

mas rentable.

La licitacion se define como un procedimiento administrativo de
seleccion, en el cual, analizadas las propuestas de los licitantes, se
selecciona y acepta la mas ventajosa, entendiéndose como aquella

propuesta que cumpla con todos los requisitos que establecen las bases de

% MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. p. 159.
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licitacibn a un menor costo, ello con la finalidad de contratar al mejor
evaluado respecto de los parametros que necesitan para ostentar la calidad
de co contratante. “Durante el proceso licitatorio se siguen determinados
requisitos legales que le dan existencia y validez y tienden a asegurar la
mayor transparencia, legalidad y legitimidad en las actuaciones de la

Administraciéon Publica.”®

Un proceso de licitacibn manejado conforme a derecho es garantia de
una sana Administracion, salvaguarda de los intereses de la comunidad, de
los intereses y derechos de los particulares y también de aquél o aquellos
gue ordenan o ejecutan obras o servicios con dineros publicos. El objeto de
esta forma de contratacion es promover la competencia, invitando
publicamente a todas las personas naturales o juridicas a participar, asi lo
establece el articulo 59 de la LACAP, garantizando la transparencia y la

buena ética de los servidores publicos.

De acuerdo al articulo 43 LACAP, La etapa inicial del proceso licitatorio o
concurso es la elaboracién de las bases de licitacién o concurso.®" Estas
deben ir redactadas de forma clara y precisa a fin de que los interesados
conozcan a detalle el objeto de las obligaciones contractuales y evitar

ambigledades o abstracciones que generen confusion.

Anteriormente se mencion6 que la idoneidad técnica, moral y financiera
es importante, pues solo pueden intervenir las personas inscriptas en los

respectivos registros, con lo cual demuestran notoria solvencia, el

% SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 55-F-2002, de fecha 3 de enero del 2005, Considerando 1V, p.4.
L SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 140-2005, de fecha 16 de marzo de 2009, considerando I, p. 6.
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Reglamento de LACAP menciona en el Art 26,% de cémo comprobar su
solvencia en el cumplimiento de obligaciones fiscales, municipales, de
seguridad social y previsional. Otro de los requisitos importantes para la
licitacion es la igualdad de trato para todos los que intervienen en el como
licitadores u ofertantes; pero esa igualdad no esta supeditada a valoraciones
subjetivas realizadas por la Administracion Publica a través de sus
decisiones: la referida igualdad exige que la situacion de los distintos
ofertantes o licitadores sea valorada sobre bases o datos objetivos (por
ejemplo constancia de la inscripcion en el respectivo registro y precio
ofrecido).”® En la forma de contratacién por licitacién se aplicara siempre que
se trate de bienes o servicios relacionados al patrimonio y construccion de

obras, asi lo establece el Art 39 inc. 2 de la misma ley.

De acuerdo al Art 59 de LACAP. La Licitacion Publica es el
procedimiento por cuyo medio se promueve competencia, invitando
publicamente a todas las personas naturales o juridicas interesadas en
proporcionar obras, bienes y servicios que no fueren los de consultoria. Se
debe de entender que este es un procedimiento de seleccion del co
contratante donde el nimero de oferentes o licitadores no tiene limitaciones
ya que pueden concurrir todas las personas naturales o juridicas que estén

en condiciones conforme a la ley.

“La ratio iuris, es la razon de ser de la licitacién, se debe analizar desde
dos aspectos: con relacién al Estado y con relacién a los administrados,
también se le llama abierta por el hecho de ser ilimitada.” Con relacién al

Estado la ratio iuris no es otra que conseguir que el contrato se realice de

2 REGLAMENTO DE LA LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA, D No 53, D. O. No 71, Tomo No 399, publicado el 19 de abril
de 2013.

% MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 218 y ss.
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modo que la Administracibn Pdudblica tenga la mayores posibilidades de
acierto, en lo que respecta, por un lado al cumplimiento del contrato, la
calidad de la prestacion ya sea de lo que trate y por otro lado lograr todo en
las mejores condiciones econdmicas.? Pero en el procedimiento de la
licitacion también se busca garantizar a los particulares o administrados que
desean de buena fe contratar con el Estado, es decir que dicho
procedimiento tienden asegurar la igualdad que justifica la licitacion. En ese
orden de ideas todo contrato administrativo llevado sin licitacion cuando sea
necesario es un contrato nulo por vicio de forma, pues si la norma lo exige,
se debe de cumplir con tal requerimiento, de lo contrario ser4 anulable por

cualquier sujeto que demuestre un interés legitimo.

“La doctrina menciona que este sistema solo rige para casos de caracter
especial y que en definitiva resultan extremos entre si, para los asuntos de
gran trascendencia econdmica o de muy pequefia importancia econdmica.”®
Este sistema no debe confundirse con el de contratacion directa o privada.
Aquel desde un principio deja en amplia y total libertad de accion a la
Administracién Puablica, reunidas las pertinentes condiciones objetivas, puede
contratarse sin necesidad de observar y realizar tramite alguno, en cambio la
contratacion directa o privada, solo procede cuando reunidas también las

condiciones objetivas establecidas, la Administracion.

“‘De tal manera que la licitacion publica es un pedido de ofertas, un

llamado a que estas sean formuladas, pero ella no constituye una oferta.

» 96

Caetano manifiesta que para vincularse contractualmente con la

Administracion Puablica, no hace propuestas de contrato, las recibe. El que

* MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. p. 142.
% MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. p. 159.
% CAETANO, Manual de Derecho Administrativo, S. Ed., Editorial Lisboa 1965, p. 312.
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hace ofertas, que esta en condiciones legales de hacerlas, desee
presentarse formulando su proposicién, si varios interesados hacen sus
ofrecimientos, esto permitira que la a Administracion Publica seleccione de

las condiciones mas ventajosas.

La doctrina reconoce “la existencia de dos especies fundamentales de
licitacidn, la publica y la privada. Pero se menciona que existe ademas un
tercer tipo: la restringida, es una subespecie de la licitacién publica. Pues
existe una diferencia marcada y es que en la licitacién puablica, el nUmero de
oferentes o licitadores no tiene limitacién. Pueden concurrir todas aquellas
personas o entidades que de acuerdo a las normas vigentes, estén en
condiciones de presentarse a esa licitacion. En la licitacion privada solo
pueden intervenir, como oferentes o licitadores, las personas o entidades

"7 se trata de personas que actlien

invitadas por la Administracién Publica,
para cierto tipo de negocio, expertas en la actividad a que se refiere el

contrato.

En cuanto a la licitacion, cuando solo se admitan por ejemplo a
licitadores de un solo lugar, Municipio, empresario de cierta capacidad
minima de produccién es una licitacién restringida. ®® En la legislacion
salvadorefia especialmente en la LACAP solo se menciona la licitacion
publica no la privada, quedando esta Ultima fuera de las formas o
mecanismos de contratacion publica, a partir de la reforma del 18 de mayo
de 2011, la Asamblea Legislativa elimino la licitacion privada y el concurso

por invitacién.®® Lo que vino a modificar y a generar mas competitividad entre

9 MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 143 y ss.

®MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 176 y ss.

% REFORMAS A LEY DE ADQUISICONES Y CONTRATACIONES DELA
ADMINISTRACION PUBLICA, D. L .N 868, del 15 de mayo de 2011, D.O.N 88, Tomo N
347, del 18 de mayo de 2011.
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los participantes ya que se eliminaron esas instituciones que generaban en
muchos casos la facultad discrecional de la administracion que degeneraba

en muchos en actos arbitrarios y abusivos.

Esta forma de contratacion es la que se aplica en los contratos de
Concesion el Art. 133 establece que la forma de seleccionar al concesionario
para cualquier tipo de concesion sera la licitacion publica, nacional e
internacional, que se regira por las reglas que para la licitacién publica prevé
la LACAP.

Como consecuencia del llamado a licitacion, las personas interesadas en
la contratacion presentan sus ofertas y propuestas. Propuesta u oferta son
términos que se equivalen conceptualmente. El proponente es el oferente
siendo sinénimos de licitador. La busqueda del contratante por el sistema del
llamamiento a iniciar un proceso licitatorio abierto y publico se caracteriza por
la amplia publicidad del llamado, cualquier persona puede participar y aspirar
a una posible contrataciéon con la Administracion. Cabe mencionar que en
materia de licitacién publica son aplicables los principios tales como:

publicidad e igualdad.

1.5.1.4.1.2. Licitacién privada

Es aquella a la que solo pueden presentarse como oferentes las
personas o entidades expresamente invitadas al efecto por la Administraciéon
Puablica. Mientras que en la licitacion publica la afluencia de proponentes es
ilimitada, es un llamado publico, la procedencia de la licitacion privada
depende de cada ordenamiento legal de cada pais, esta procede no solo,
como dicen algunos tratadistas, en el caso de un contrato que requiera una

especial capacitacion o competencia, sino también cuando el monto del
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contrato no supere determinado limite o cuando una licitacion publica

anterior haya fracasado por no haber presentado ofertas admisibles.

Este tipo de licitacion es conocido como sistema de concurso de precios;
en donde siempre la Administracion Publica escoge, pero no se podra excluir
la justificacién de la razonabilidad de su escogimiento.'® Es de mencionar
como ya se dijo en lineas anteriores que la licitacién privada que se regulaba
en el Capitulo Il de la LACAP ha quedado derogada, a partir de la reforma
del 18 de mayo de 2011.

1.5.1.4.1.3. Licitacion mixta

Se debera entender la licitacion mixta como aquella forma de seleccién
en la cual participan los llamados expresamente a ofertar en la licitacién y
también aquellos que no estan establecidos o en la convocatoria.'* Es decir
esta forma de contratar se conforma por ofertantes de una licitacion publica y

a la vez ofertantes de una licitacién privada.
1.5.1.4.2. Libre gestion

Este es un procedimiento simplificado por medio del cual las instituciones
seleccionan al contratista que les proveera obras, bienes, servicios o

consultorias, hasta por el monto establecido en esta Ley.

Toda convocatoria para esta modalidad de contratacion y sus resultados,
se deben publicarse en el Registro del Sistema Electronico de Compras

19 B ARTOLOME A, FIORINI, op. cit. pp. 431y ss.
L | ICITACIONES, disponible  en  http://www.licitacion-es.com.mx/definicion-de-
licitaciones.html, sitio consultado el 11 de Agosto de 2014.
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Publicas, la LACAP lo regula en su Art 68, la libre gestion, como
procedimiento de contratacion, es un mecanismo abierto para que la

Administracion Publica contrate con el particular.

1.5.1.4.3. Contratacién directa

Este tipo de contratacion es la que la Administracion Publica realiza con
una firma, entidad o persona determinada, tratando de llegar con ella a un
acuerdo conveniente, en trato directo, con exclusion de puja o concurrencia,
la contratacion directa no implica lo que se conoce como libre eleccion, la
contratacion directa, procede en casos donde se ha fracasado ante una

licitacion.

Este mecanismo se realiza directamente por la primera y se establece
por anteriores concursos; 0 cuando cuestiones de caracter técnico especial
la imponen, aunque también se menciona que puede realizarse por
discrecion y por razones de urgencia, las cuales deben ser justificadas y
probadas por el ente contratante al momento de emitir el acto administrativo

ya que en caso contrario se estaria soslayando con un posible acto arbitrario.

Siempre sera la Administracion la que unilateralmente establezca las
condiciones objeto de este mecanismo de seleccion. El sistema permite
mayor libertad a la Administracion y se permite de comun acuerdo la

modificacion o alteracidon del contrato aprobado.

1.5.1.4.4. Subasta, remate o venta de martillo

“Es un mecanismo para la realizacion de venta de bienes muebles por

parte de la Administracion. La palabra subasta tiene sus raices historicas
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lejanas y viene originalmente del latin sub hasta, bajo la lanza.”*®? Desde un
punto de vista juridico remate o venta de martillo es sin6nimo.*®® En este
mecanismo existe seleccion, donde la mejor oferta de los postores es la
seleccionada. Es de mencionar que existen tipos de subastas, las cuales
varian dependiendo de la dindmica a utilizar durante el desarrollo de la

misma las cuales son las siguientes:*®*

1. Subasta en sobre cerrado: Es aquella en la que los postores su oferta
la presentan en una sola ocasion en un contenedor cerrado evitando
que la informacion sea vista por los demas ofertantes hasta el dia que

se realice la seleccién.

2. Subasta dinamica: a diferencia de la anterior, los postores conocen la
oferta de su competencia y pueden modificar la suya mientras la

subasta esta abierta.

3. Subastas voluntarias: En las cuales el sujeto liboremente decide vender
un bien, y decide que la forma de maximizar el precio de venta es

someterlo al procedimiento de subasta publica.

4. Subasta obligatoria: referida a las subastas de bienes embargados a
un deudor. En ese caso la ley suele exigir el procedimiento de subasta
publica para dar una mayor transparencia a la venta, y permitir que el
precio a percibir por el deudor a cambio del bien sea lo mas alto

posible.

192 pINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto., Monografia de Derecho Administrativo en El
Salvador, edicion, San Salvador, El Salvador, 2013, p. 103.

19 MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 294 y ss.

1% PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 104.
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1.5.1.4.5. Concurso

Es la oposicidbn que se realiza para determinar la mayor capacidad
técnica, cientifica, cultural o artistica entre dos o mas personas. En el
concurso se tiene en vista el factor personal a diferencia de licitacién o

remate, se consideran decisiones técnicas y financieras referidas al precio.'®
1.5.1.4.6. Adjudicacion

Es una de las mas fundamentales etapas de la licitacion, efectuandose
asi la seleccion del co contratante, porque se entiende que es el acto
mediante el cual la Administracién Publica previo examen de las propuestas
presentadas otorga al ofertante la facultad de ejecutar la propuesta realizada
al inicio del proceso licitatorio,'® bajo esta 6ptica la Sala de lo Contencioso
Administrativo menciona que: “adjudicacion es, una fase dentro de la
licitacién, que habilita para contratar con el adjudicatario, y no el contrato
mismo”” de lo cual se entiende que hay una relacién de genero a especie

que vincula ambas instituciones.

De lo anterior se extrae que “La adjudicacidon es un acto constitutivo de
derecho, mediante el cual se habilita al participante seleccionado a suscribir
del contrato correspondiente con la entidad licitante.”'® Pero no perfecciona
el contrato. La Sala de lo Constitucional menciona, “que la adjudicaciéon es un

acto conclusivo del procedimiento administrativo precontractual y no el

1% MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 243 y ss.

1% MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 215 y ss.

197 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 37-G-95, de fecha 25 de septiembre de 1998, Considerando IV, p. 9.

1% SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. de fecha 3 de abril de 2001, Considerando IV, p. 4.
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primero del contrato.” % Este acto no perfecciona el contrato. El contrato se
perfecciona con la fusion de voluntades de las partes llamadas a celebrarlo y

es aqui donde nacen una serie de responsabilidades.

Se aclara que la adjudicacion se puede suspender por acuerdo razonado
la licitacion o el concurso, dejarla sin efecto o prorrogar el plazo de la misma
sin responsabilidad para el contratante, por razones siguientes: caso fortuito,
fuerza mayor o por razones de interés publico (nétese que para la
Administracion publica se establece un tercer motivo que no es admisible en
las relaciones privadas). Suspension de la cual tendran conocimiento los
ofertantes segun el Art 61 LACAP. “El resultado del procedimiento de
licitacidn constituye el acto de adjudicacion mediante el cual se, determina
cual resultd ser la oferta ventajosa y es aceptada, habilitAindose la futura

celebracion del contrato.”**?

1.5.2. Etapa Contractual

El contrato administrativo en su estructura no se diferencia del contrato
privado, pues en ambos son necesarios el acuerdo o el consentimiento, la
causa, el objeto, la forma y conjuntamente los elementos accidentales como
la condicion, plazo y modo; son similares pero la diferencia radica en que en
el primero se desarrolla un proceso de la llamada voluntad administrativa,
sustentandose en principios que rigen una actividad estatal de interés publico:
el interés financiero y econémico, la satisfaccion del interés publico, atraccion
para que las personas realicen que aseguren la realizacion y prestacion en

forma segura y eficaz y la ética administrativa con todos los oferentes,

19 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con referencia No. 912-99, de
fecha 3 de abril de 2001, Considerando IV, p.4.

"9 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 140-2005, de fecha 16 de marzo de 2009, Considerando I, p. 6.
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sustentada con el tratamiento igualitario.”***

Segun Armando Enrique Mena la LACAP es clara con respecto a las
formas de contratacion de la Administracion, es un progreso en la regulacion.
Con respecto al procedimiento este viene determinado, en un primer
momento, por el tipo de contrato de que se trate, aunque también es

determinante el monto de la contratacion. 2

Establecida la naturaleza de la contratacion, en el proceso contractual se
utilizaran algunos documentos, tal como lo establece el Art. 42 LACAP; entre
estos instrumentos se pueden mencionar: las bases de licitacion o concurso

y las garantias.

De acuerdo al Art 80 LACAP, la instituciéon contratante convocara dentro
de los plazos establecidos al ofertante adjudicatario para el otorgamiento del
contrato y es en las bases de licitacion o de concurso, en que determinaran
los plazos para la firma del contrato y para la presentacién de las garantias.
Pero si el adjudicatario no se presenta, al segundo mejor ofertante se le dara

oportunidad de vincularse contractualmente con la Administracion.

Si se habla de la ejecucién del contrato, este se ha de entender en lo
expresado en su texto y anexos, tanto su fecha y lugar segun Art 82 del
mismo cuerpo normativo, asimismo debera realizarse de acuerdo a lo que en
su interpretacion se determine por parte de la Administraciéon Publica, ello de
acuerdo a las prerrogativas que le son propias a la misma, a fin de proteger

el interés publico.

111 BARTOLOME A, FIORINI, Manual de Derecho Administrativo, S. Ed., S.E., Buenos Aires,

Argentina, 1968, p. 423.
2" MENA CASTRO, Armando Enrique, op. cit. p. 12.

55



1.5.3. Etapa Post contractual

Referido a un contrato ya otorgado, el cual debera cumplirse en lugar,
fecha y condiciones establecidas en el texto del mismo, asi lo establece el
Art 82 en relacion al Art 92 LACAP También el Art 82 Bis LACAP, menciona
quienes seran los encargados o responsables del fiel cumplimiento del
contrato y siendo asi, en caso de incumplimiento, la ley prevé las
consecuencias juridicas, asi como la responsabilidad que tendran los
administradores del contrato quienes son los encargados de la vigilancia y
supervision del mismo, entre las cuales esté la responsabilidad civil, penal,

administrativa y fiscal.

El Art 93 LACAP, establece de forma expresa cuales son las causales de

extincion de los contratos administrativos, las cuales son:

1) Caducidad;

2) Mutuo acuerdo de las partes;

3) Revocacion;

4) Rescate;y

5) Otras causas que se determinen contractualmente.

Causales de extincion del contrato administrativo que mas adelante

abordaremos.

Respecto a las entregas o cumplimiento parcial de la obra o contrato el
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Art 108 LACAP, contempla la suspension de la obra total o parcial sin
responsabilidad para la institucion contratante. Si el plazo se extiende por
mas de quince dias habiles, debera reconocerse al contratista y al supervisor
los gastos en que se incurre por dias posteriores de suspension ya que no le
es imputable la causa que origind6 esta situacion juridica. También se
suspendera en caso de calamidad publica, desastres, caso fortuito o fuerza
mayor, pero el plazo sera mas amplio, sin costo adicional para la institucion
contratante, por lo que debe entenderse que la situacibn que origina la

suspensién no es imputable a la Administracion.

1.5.3.1. Ejecucidn e interpretaciéon del contrato

Todo contrato administrativo se ha de ejecutar bajo las condiciones
establecidas en las clausulas del texto y bajo la interpretacion que diere la
institucion al co contratante de acuerdo al Art 84 LACAP. La interpretacion de

clausulas del contrato puede ser de tres clases: **3

1. La primera denominada Interpretacion bilateral: que tiene la
connotacion, que las partes entidad contratante y contratista llegan a
un acuerdo sobre la interpretacion de la clausula ambigua del
contrato, generadora de discrepancias y, sobre el valor de los
sobrecostos a favor el contratista, que deben ser pagados

inmediatamente por la entidad contratante.

Las otras dos formas de interpretacion de las clausulas de los contratos

administrativos (estatales) son:

¥ RODRIGUEZ R., Libardo, Derecho Administrativo: General y colombiano, 152 edicion.
Editorial Temis. Bogoté, Colombia, 2007, p. 451.
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1. La interpretacion judicial: la realizada por los Tribunales y Juzgados

con competencia en materia contractual.

2. La interpretacion unilateral del contrato: la realizada por la

Administracion al momento de ejecutar los contratos.

En la etapa post contractual, por los derechos y obligaciones que surgen
del contrato administrativo; la Administracion puede sancionar un
determinado incumplimiento, por ejemplo: la multa por mora regulada en el
Art 85 LACAP, y ademas de acuerdo al tipo de contrato por la reincidencia de
tres 0 mas infracciones graves dentro del lapso de tres afios conforme al
articulo 147 Bis de la LACAP inciso tres,

1.6. El contrato administrativo de concesion de prestacion de servicio

publico de transporte terrestre de pasajeros.

El contrato administrativo de concesién de prestacion de servicio publico
de transporte terrestre de pasajeros, posee caracteristicas especiales, ya
gue es una institucion que se ha desarrollado tanto por la doctrina como por
la Jurisprudencia, por lo que a continuacién se procedera a realizar un

estudio de dichas caracteristicas.

1.6.1. Definicién

El Estado debe cumplir con diferentes obligaciones para satisfacer las
necesidades de la colectividad, sin embargo en muchos casos se ve en la
necesidad de auxiliarse de la colaboracion de los particulares para cumplir
con sus fines. Una figura que se utiliza para que el particular colabore con la

Administracion, es el contrato de concesion, ya que a través de este
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coadyuva en los fines del Estado.

La doctrina ha definido el contrato de concesion como “el otorgamiento
de la explotacién de bienes y servicios a un particular que corre con los
riesgos econdmicos de la actividad, conocido como concesionario, por parte
de la Administracion Publica, denominada concedente, que permanece titular
del bien y responsable de supervisar la adecuada explotacion y el
cumplimiento de la finalidad social.”*** En dicha definicion establece la
explotacion de determinado servicio publico pero a favor de los usuarios,

bajo la supervision de la misma Administracion.

En este orden de ideas la Sala de lo Constitucional, establece que la
concesion es un “acto juridico mediante el cual se transmite a un particular,
sélo en casos de interés general y por tiempo determinado, una habilitacion
para que por su cuenta y riesgo y en sustitucion del Estado preste un servicio
publico pueda usar, aprovechar y explotar bienes del dominio publico, de
acuerdo con el régimen especifico respectivo, a cambio de una remuneracion
que puede consistir en las tarifas que paguen los usuarios del servicio, o en
los frutos y beneficios que perciba por la utilizacién del bien”** De lo anterior
se coligen elementos diferenciadores de esta clase de contratos
administrativos siendo el primero de ellos la prestacion de un determinado
servicio publico por parte de un particular, y el lapso de tiempo para la

prestacion de dicho servicio.

Las anteriores definiciones han sido obedecen a un sistema mayoritario

14 GARRIDO FALLA Fernando Y otros, citado por Fundacién Salvadorefia para el

Desarrollo Econémico y Social, FUSADES, “Consecuencias juridicas de la sentencia que
modifica el régimen de concesiones”, boletin 140, Antiguo Cuscatlan, La Libertad, El
Salvador, 2012, p 2.

> SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, con referencia No
28-2008, de fecha 26 de Junio de 2012, p 6.
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que predomina entre los doctrinarios tanto nacionales como extranjeros y
que en el desarrollo capitular los cuales han sido retomados por el legislador
salvadorefio en la LACAP, quien ha desarrollado un capitulo completo sobre
el tema de las concesiones a partir del articulo 130. El legislador si bien no
define el concepto de concesion, si clasifica los tipos de concesiones que
existen en el ordenamiento juridico salvadorefio. Sin embargo, para la
presente investigacion tomaremos las definiciones que la ley establece para

la concesion de servicio publico,

La primera de las definiciones es la que se encuentra en el articulo 131-
bis LACAP, en el cual se expresa que en dicho contrato: “el Estado a través
de la institucion correspondiente, concede temporalmente a una persona
natural o juridica, la facultad de prestar un servicio publico, bajo su vigilancia
y control y a cuenta y riesgo de la concesionaria.” Con respecto al plazo y

demas condiciones se determinaran de acuerdo al contrato de concesion”*'®

En este sentido, es necesario tomar en cuenta la definicibn que se
establece en el Reglamento General de Transporte Terrestre que es mas
especifica sobre el contrato de concesion de Servicio publico de transporte
terrestre de pasajeros y la encontramos en el articulo 5 numeral 16 que dice:
Que es un otorgamiento de un derecho que el Estado concede a un
particular ya sea persona natural o juridica por medio de una licitacion
publica a prestar el servicio publico de transporte terrestre de pasajeros por
Su cuenta y riesgo a cambio de una prestacion econémica por un tiempo
determinado en el respectivo contrato, en el cual se establecen los derechos
y obligaciones de ambas partes las cuales vendran a ser ley entre los

intervinientes dado que el articulo 1309 del Codigo Civil tiene aplicacion en

%) EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
D.L. N° 868, del 5 de abril de 2000, D.O. N° 88, Tomo 347, publicado el 15 de mayo de 2000.
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este tipo de contratacion no obstante sean publicos, pero dado que no estan

exentos de cumplir con los requisitos de forma y validez.
1.6.2. Naturaleza juridica de la concesion

Para lograr determinar la naturaleza juridica del contrato de concesion es
necesario conocer los escenarios en los cuales se ha buscado dar solucion a
esta tematica a lo largo de la historia, y en ese sentido se han creado teorias
que pretenden explicarla, sin embargo la doctrina de los diferentes
expositores se ha encargado de ir definiendo cual es la verdadera naturaleza
del contrato de concesion. De la anterior afirmacién Jorge E Calafell
establece que “a lo largo de la historia se han adoptado varias posiciones
para tratar de definir la naturaleza juridica de la concesion.”**’ Sin embargo,

se han propuesto cuatro tesis a este respecto, las cuales son:

1. Contrato de Derecho Privado: considera a la concesion como un
contrato de Derecho Comun, concepcion civilista que prevalecio
durante el ciclo pasado, como consecuencia de la doble personalidad
juridica que gozaba el Estado, se admitié que existia en la concesion
de servicios publicos un acuerdo de voluntades, verdadera relacion
contractual, pero ello porque no se aceptaba la existencia de los
contratos administrativos, dado las estipulaciones propias de los

mMismos que vienen a generar desigualdad entre las partes.

2. Acto unilateral: se sefiala que se trata de un acto unilateral de la
Administracion publica del cual surgen las obligaciones y prerrogativas

de que es titular del concesionario. Esta tesis estd en franco

" CALAFELL, Jorge E, Teoria General de la Concesién, en Juridica No. 26, anuario 1996

de derecho, Universidad Iberoamericana, México, p 216.
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abandono, pues niega toda importancia a la voluntad del
concesionario y todo derecho de este frente a la Administracion

concedente.

Acto de cardcter mixto: la naturaleza de la concesion ha sido explicada
también sefialando que esta tiene un caracter mixto, desde que
algunas de sus disposiciones son contractuales y otras
reglamentarias, que pueden ser variadas unilateralmente por la

Administracién y no tienen caracter consensual

Contrato administrativo: es la posicion que hoy predomina, en la
concesion de servicio publico se observan todos los elementos y
caracteristicas que son propios de los contratos de Derecho publico.
“En este sentido el contrato de concesion tiene una caracteristica muy
especial y es la de crear una relacion juridica compleja. Por un lado
aparece una situacion reglamentaria que regula la organizacion y
funcionamiento del servicio; pero hay también una situacion
contractual de Derecho administrativo, que se refiere a la condicion
econdémica de la explotacion, es decir a la ecuaciébn econémico-

financiera.”*'8

De las anteriores teorias se establece que la naturaleza del contrato de

concesidén es ser un contrato administrativo. Pues en la actualidad en El

Salvador, si bien es cierto la Asamblea Legislativa es quien autoriza una

concesion, es la Administracion por medio del Organo Ejecutivo quien se

encarga de contratar con el particular para que un determinado servicio

publico sea prestado por un concesionario, en este sentido el Ministerio de

MAYER, Otto, Derecho Administrativo Aleman, tomo IV, Editorial de palma, Buenos Aires,
Argentina, 1982, p.149.
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Obras Publicas a través del Viceministerio de transporte es el encargado de
realizar toda la fase de seleccion a tal grado que el ente contralor sera esa
institucion del Ejecutivo y esta tendra a su vez responsabilidad tanto

contractual como extra-contractual.

1.6.3. Caracteristicas

Como todo contrato, la concesion tiene caracteristicas que le son
aplicables y estas caracteristicas derivan de su naturaleza pues sirven para
establecer que en esencia dicha institucion juridica constituye un verdadero
contrato administrativo. La doctrina establece una serie de caracteristicas
para el contrato de concesion y en este sentido Guillermo Ospina

Fernandez,™® establece las siguientes caracteristicas:

1. Bilateral: pues intervienen dos partes, siendo una de ellas la
Administracion. Se crean obligaciones mutuas entre el concedente y
concesionario, aungque algunas veces, no en pie de una perfecta
igualdad, lo cual no le resta a la concesion su caracter de bilateral, ya

gue esta viene de la reciprocidad de la obligacién que derivan.

2. Solemne: para el otorgamiento del contrato de concesion es necesario
que se cumplan con determinados requisitos los cuales vienen dado
por la LACAP y asi mismo por los requisitos que debe cumplir todo
contrato ya sea civil o publico, los cuales deben ser plasmados en
escritura publica; la solemnidad tiene que ver también con los

requisitos establecidos por la ley para la etapa precontractual de la

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, citado por Alexander OSPINA GARCIA, en: El
Contrato de Concesion y la Licencia, Instrumentos Juridicos para la Explotacién y Desarrollo
de Actividades Econdémicas, Bogot4, Colombia, 2011, p. 18.
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contratacion administrativa.

3. Oneroso: consiste en la facultad de explotacion o de percibir sus
rentas, son cierto respecto del derecho de percibirlos. La equiparacion
personal no es absoluta, son las partes las que en un proceso mas o
menos complejo de concertacion, deciden acoplarse a una relacién de

prestaciones mutuas.

4. Aleatorio: esta caracteristica deviene porque el particular al momento
de contratar con la Administracion, no establece una cantidad fija en
cuanto a las ganancias; ya que en estos casos es el concesionario

quien corre con un riesgo mayor en cuanto al lucro que obtendra.

5. Nominado: el contrato de concesion por ser un contrato estatal, esta
sujeto a las normas de Derecho administrativo, sin embargo en las
materias no reguladas se sujeta a las disposiciones legales civiles o

mercantiles.

1.6.4. Tipos de concesiones

La Concesion como institucion del Derecho Publico ha tenido diversos
tratamientos en el Derecho comparados para establecer sus categorias pero
de acuerdo al articulo 130 LACAP, en nuestro ordenamiento juridico existe

una clasificacion tripartita del contrato de concesion las cuales son:
1. De Obra Publica: de acuerdo al articulo 131 LACAP establece que

este tipo de concesion se refiere al supuesto en cual el Estado a

traves de la institucion correspondiente o del concejo municipal
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concede la explotacion a una persona natural o juridica para que a su
cuenta y riesgo proceda a construir, mejorar, reparar, mantener u
operar cualquier bien inmueble a cambio de la concesion temporal
para que administre y explote el servicio publico a que fuere destinada

al momento de darse la contratacion.

2. De Servicio Publico: el articulo 131-bis regula este tipo de concesion y
va referido al supuesto en el cual la Administracion concede
temporalmente a una persona natural o juridica, la facultad de prestar
un servicio publico, bajo su vigilancia y control y a cuenta y riesgo de

la concesionaria.

3. De Recursos Naturales y Subsuelos: la mencionada ley establece que
este tipo de concesion, estara sujeta a las leyes especiales de cada
materia, es necesario establecer que esta clase de concesion va
referida a que el Estado concede a una persona natural o juridica la
facultad de explotar cierto recurso natural por un tiempo determinado y

tomando en cuenta las normas técnicas que al respecto existen

1.6.5. Requisitos para otorgar la concesion

Para que la Administracion pueda admitir la colaboracion de un particular
para que brinde un determinado servicio publico y en especial para que

otorgue una determinada concesion, es necesario:

1. “Solo se podrd conceder los servicios que tengan contenido
econdémico que los haga susceptibles de explotacion por parte de los
empresarios particulares, expresandose el alcance de la concesion,

ello ademas porque no seria atractivo para los particulares el querer
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contratar con la Administracion sin que tengan un beneficio econémico

de por medio.

2. No podra otorgarse el régimen de monopolio, salvo que lo autorice
expresamente por medio de acuerdo legislativo en donde se
establezcan las condiciones modos y plazos.

3. Poseer el acuerdo legislativo que otorgue el permiso para que se
brinde un servicio publico, y este debe ser claro y preciso respecto al

servicio a servir bajo esta figura

4. No podran tener caracter perpetuo o indefinido, fijando su duracion,

sin que en ningun caso pueda exceder de un plazo determinado.”*?

1.6.6. Sujetos intervinientes en el contrato de concesién

De acuerdo a Jorge E. Calafell en el contrato de concesion intervienen
dos sujetos los cuales son la Administracion quien se denomina concedente
y el particular que desea contratar quien se denominara concesionario,
quienes se obligan con la finalidad de satisfacer un determinado servicio
publico, es de tomar en cuenta que bajo esta relacion existe un beneficiado
quien se denomina el usuario, quien gozara de los beneficios de la
concesion. *?' De lo anterior se puede se establecen los siguientes

paradmetros:

1. El concedente o contratante: autoridad competente que otorga la

2 ARGUETA, Francisco Javier, “La Concesion”, Tesis de Grado, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad Francisco Gavidia, San Salvador, El
Salvador, 2004, p.19.

2L CALAFELL, Jorge E, op. cit. p. 220.
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concesion. Asi mismo el concedente desde esa calidad, tiene la
obligacion de retribuir al concesionario la inversion realizada, tal como
lo sefala Miguel Marienhoff quien expresa que: “La entidad
contratante para compensar al contratista le permite explotar la
actividad concedida que le entrega en concesion durante un tiempo
determinado, con el fin que el concesionario recupere la inversion y
obtenga la ganancia.”**? Lo que implica que el concedente como lo
veremos mas adelante contrae una serie de derechos y obligaciones
frente al concesionario y frente al usuario. Asi las cosas, el
concedente de acuerdo al contrato de concesion de Servicio publico
de transporte terrestre de pasajeros es Manuel Orlando Quinteros
Aguilar, quien actuando en nombre y representaciéon del Estado y
Gobierno de El Salvador en el Ramo de Obras Publicas, Transporte y
de Vivienda y Desarrollo Urbano en calidad de Ministro actia. Y que
en este contrato se le denomina el Ministerio o el Concedente que

representa a un ente de la Administracion publica.**

El concedente tiene la funcion de ente fiscalizador de la ejecucion del
contrato de concesion; no se puede ignorar el hecho que la
Administracion segun lo establece la Constitucion es el principal
obligado a cumplir con la satisfaccion de las necesidades; y esto no
solo debe verse reflejado en los contratos sino también en las
diferentes politicas publicas que al respecto va creando dia a dia, sin
embargo ante la imposibilidad de poder brindar los servicios publicos

se ve en la obligacion de auxiliarse de los particulares y ejercer

MARIENHOFF, Miguel, citado por Leonardo Andrés, BOHORQUEZ ZAPATA y
Camacho CHAHIN, en El Contrato de Concesion, Tesis de Grado, Facultad de Ciencias
Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, 2002, p.34.

CONTRAO DE CONCESION PARA LA PRESTACION DE SERVICIO DE
TRANSPORTE COLECTIVO PUBLICO DE PASAJEROS EN DIFERENTES RUTAS DEL
PAIS, Contrato No./2012, Licitacién Publica No.09/2012.
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contraloria en la ejecucion del contrato de concesion. Bajo esta
perspectiva Agustin Gordillo sefiala que “quien otorgue un monopolio,
debe ser el que lo controle.”*** Bajo ese orden de ideas es necesario

establecer que el obligado de supervisar es la propia Administracion.

En conclusion este sujeto realiza la funcion de ente regulador porque
tiene la obligacion de dirigir y controlar la contratacion administrativa, a
través de una de sus dependencias supervisara y verificara que se

cumpla la vinculacion contractual.

En el contrato de concesion de Servicio publico de transporte terrestre
de pasajeros de conformidad al articulo 14 y 16 del Reglamento
General de Transporte Terrestre,'® es la Direccién General del
Transporte Terrestre dependencia del Viceministerio de Transporte
quien a través de la unidad de inspectoria que se establece en el
articulo 25 de este reglamento es la que controlara y supervisara el

respectivo servicio.

El concesionario: “persona fisica o moral a quien se otorga la
concesion que por su cuenta y riesgo, se obliga con la entidad
concedente a construir y mantener, operar, gestionar, o simplemente

»126 antiéndase que en

construir y conservar las actividades concedidas
base al principio de literalidad estas actividades deben brindarse de
acuerdo a las condiciones y modos establecidos al momento que se

dio la contratacion.

GORDILLO Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, 8va edicion,
Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Argentina, 2003, p XI-28.

' REGLAMENTO GENERAL DE TRANSPORTE TERRESTRE, D.E.N 84 del 1 de
diciembre de 2014, D.O.N 224, Tomo 405, publicado el 01 de diciembre de 2014.

126 BOHORQUEZ ZAPATA, Leonardo Andrés y CAMACHO Chahin, op. cit. p. 35.
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3. El usuario: es la persona fisica 0 moral que cuyos requerimientos de
prestaciones van a ser satisfechos con la prestacion del servicio
publico y siguiendo con la idea de los contratos administrativos es el
sujeto a quien se le debe suplir la necesidad que tiene acerca de una

determinada prestacion.

1.6.7. Derechos del concedente y del concesionario

Una vez otorgada la concesién se generan una serie de derechos y
obligaciones para el concedente y el concesionario. De acuerdo a la
Jurisprudencia que ha desarrollado la Sala de lo Contencioso
Administrativo'?’; en los contratos de concesién las partes que contratan
tienen una serie de derechos que surgen en la ejecucion del mismo. Por lo

cual se ha establecido que los derechos del concedente son:

1. Exigir al concesionario la adaptacion del servicio a nuevas demandas

0 convenciones para el publico o usuario;

2. Introducir todas las modificaciones que juzgue necesarias a efectos de
lograr una mejor organizacion y funcionamiento del servicio, siempre
que ello no impligue alterar los derechos adquiridos por el

concesionario, en los términos del contrato.

En el contrato de concesidn de Servicio publico de transporte terrestre de
pasajeros (que se encuentra en los anexos), los derechos del concedente se

detallan en la clausula nUmero decima segunda y son los siguientes:

2 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, op. cit. p. 7.
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a) Modificar los anexos del contrato respecto de su Plan General
Operativo de forma oficiosa en satisfaccion de la demanda de la

poblacién y en general el plan general operativo de la ruta.

b) Dar por terminado el contrato de forma parcial o total por el

incumplimiento de cualquiera de sus clausulas y obligaciones.

c) Aplicar y conocer en los procesos sancionatorios administrativos,

establecidos segun la normativa correspondiente.

En ese mismo orden de ideas dentro de los derechos que tiene la
Administracion esta el de exigir el cumplimiento de las obligaciones
contraidas en el contrato de concesién y la modificacién de las condiciones
del contrato, dentro de este ultimo derecho se observa una caracteristica de
los contratos administrativos y que es un elemento diferenciador de los
contratos civiles, sin embargo con el afan de buscar el interés comun la
jurisprudencia establece que la Administracion oficiosamente puede ejercer
este derecho.

En las obligaciones que tiene el concedente segun el contrato de
concesion de Servicio publico de transporte terrestre de pasajeros son las
siguientes:

1. Evitar la competencia desleal,

2. Ejecutar en forma oportuna y eficiente los estudios técnicos

relacionados con la modificacidon de la concesion;

3. Atender en forma gratuita cuando la ley no indique lo contrario

70



célere y oportuna las solicitudes presentadas por los concesionarios;

Inspeccionar, controlar y vigilar el cumplimiento por parte del
concesionario de sus obligaciones en la prestacion del servicio

concesionado:;

Aplicar la normativa legal, reglamentaria y demas providencias
legales emitidas por las autoridades competentes relativas a la

prestacion de los servicios.

Supervisar la prestacion del servicio concesionado por medio del

personal que designe;

Velar por la observancia de los principios de Continuidad,
regularidad, igualdad y generalidad de la prestacion del servicio

objeto del contrato.

Al otro extremo se tiene que el concesionario tiene los siguientes

derechos:

3.

Explotacion del bien o servicio;

Realizar el servicio de acuerdo a lo estipulado en el contrato;

A que la Administracion facilite al concesionario el cumplimiento

eficaz del servicio;

Que el concesionario se organizarse de la forma que mas le

convenga para aprovechar al maximo sus recursos;
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De los anteriores derechos se observa que el Estado resulta obligado a
garantizar las condiciones para que el concesionario pueda desempefar de
mejor manera la ejecucion del contrato de concesion de Servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros y se detallan los derechos del concesionario

en la clausula novena®®® y son los siguientes:

a) Derecho a agruparse operativamente para la ejecucion del contrato

o fusionarse con otras personas naturales o juridicas conforme a la ley;

b) Solicitar al Viceministerio de Transporte a través de la Direccién
General de Transporte Terrestre, las modificaciones de la concesion en
los términos y requisitos de operacion que en alguna manera alteran
horarios, itinerarios, origenes, destinos, capacidades, tipos o clase de

servicio, rutas y denominaciones, previo estudio técnico;

c) A la gratuidad cuando la ley no estipule lo contrario;

d) Cobrar y recibir de los usuarios la tarifa establecida, legalmente para

la prestacién del servicio, objeto del contrato;

e) Denunciar ante el concedente las violaciones a los derechos

derivados de la concesion objeto del presente contrato;

f) Si fallece el concesionario, sus herederos podran brindar el servicio

objeto del contrato previo el Viceministerio de Transporte lo autorice.

Las obligaciones que destacan por su importancia y que son

122 CONTRATO DE CONCESION DE PRESTACION DE SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE TERRESTRE DE PASAJEROS. Ver anexo.
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obligaciones del concesionario conforme al contrato de concesién segun

clausula nimero Decima, son las siguientes:

1. Cumplir con los términos y estipulaciones del contrato y sus anexos
referido a los documentos contractuales y bases de licitacion y

ademas cumplir la normativa vigente y sus plazos;

2. Cumplir con lo sefalado en el articulo 136 de la Ley de
Adquisidores y Contrataciones de la Administracion Publica:
Ejecutando el servicio publico con estricta sujecion a las
caracteristicas establecidas en el contrato y a las bases de licitacion;
prestar el servicio publico en forma continua y universal y cubrir el
buen funcionamiento y mantenimiento del servicio publico
cubriendo la demanda del usuario y de esta manera satisfacer las
necesidades colectivas de acuerdo a los parametros de seguridad y

eficiencia;

3. Indemnizar por cualquier dafio a los usuarios por negligencia,

impericia o mala fe comprobada;

4. Cumplir con los requerimientos expresados en el articulo 141 de la
LACAP: la continuidad y cuidar del buen orden del servicio;

5. Respetar y cumplir el régimen tarifario;

6. Prestar el servicio con la ruta autorizada;

7. Cumplir con el Plan Técnico Operativo;

73



8. Permitir las tareas de vigilancia y control que ejerza el concedente y
dar cumplimiento a lo que establece la Ley de la materia.

El articulo 93 de LACAP establece como causales de extincion de los
contratos administrativos a) la caducidad; b) el mutuo acuerdo de las partes
contratantes; c) la revocacion; d) el rescate; y e) las demas causas que se
determinen contractualmente. **® Todos estos supuestos constituyen causas
de extincion anormal de los contratos administrativos, por cuanto que se trata
de motivos que sobrevienen durante el curso de ejecucién del contrato y que
justifican su extincion. Segun la jurisprudencia salvadorefia “los contratos
pueden terminar por dos distintas razones: 1) cesacion de sus efectos vy, 2)
Extincién. En el primer supuesto el contrato termina normalmente y en el
segundo concluye en forma anormal conforme a las causales que se
mencionaron en el articulo 93 de la LACAP.” **® En sus diferentes

manifestaciones.

1.7. Causales de extinciéon del Contrato de Concesion

El articulo 93 de LACAP establece como causales de extincién de los
contratos administrativos a) la caducidad; b) el mutuo acuerdo de las partes
contratantes; c) la revocacion; d) el rescate; y e) las demas causas que se
determinen contractualmente. *** Todos estos supuestos constituyen causas

de extincion anormal de los contratos administrativos, por cuanto que se trata

129 | EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
D. L. N° 868, del 5 de abril de 2000, D.O. N° 88, Tomo 347, publicado el 15 de mayo de
2000.

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000,
op. cit. p. 14.

1£ LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
D. L. N° 868, del 5 de abril de 2000, D.O. N° 88, Tomo 347, publicado el 15 de mayo de 2000.
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de motivos que sobrevienen durante el curso de ejecucién del contrato y que
justifican su extincidn. Segun la jurisprudencia salvadorefa “los contratos
pueden terminar por dos distintas razones: 1) cesacion de sus efectos vy, 2)
Extincion. En el primer supuesto el contrato termina normalmente de acuerdo
a las estipulaciones contractuales del mismo; y en el segundo concluye en
forma anormal conforme a las causales que se mencionaron en el articulo 93
de la LACAP'*?

1.7.1. La Caducidad

La causal de extincion de la Caducidad es un modo de extincidon anormal
de la relacion contractual administrativa, porque interrumpe el curso de un
contrato que se halla en ejecucién, esta causal procede por incumplimiento

133

del contrato por parte del co contratante; ” siendo asi una forma de extinguir

de forma unilateral el contrato de concesion.

El articulo 94 de la LACAP establece las causales por las cuales se
aplicara esta figura: Ya sea por la falta de presentacion de la Garantia del
cumplimiento del contrato, por mora del contratista en el cumplimiento de los
plazos, o por cualquier otro incumplimiento del contratista que se halla
establecido en el contrato de concesion. En ese mismo orden de ideas es de
mencionar que esta causal de terminacion unilateral de contrato es

considerada una clausula exorbitante *** basta con que exista un

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000,
op. cit. p. 14.

1% DROMI, Roberto citado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineasy
Criterios Jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, op. cit. p. 14.
13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000,
op. cit. p.14 y ss.
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incumplimiento en los términos pactados entre las partes para hacer entrar

en mora y exigir su cumplimiento, tema que se abordara mas adelante.

1.7.2. El mutuo acuerdo de las partes contratantes

Se define como otra forma de extincion, es una terminacion del contrato
gue se da por razones de interés publico y que por comun acuerdo las partes
del contrato deciden no continuar con la vinculacion contractual, cuando ya
no es necesario que el contrato este vigente asi lo establece el articulo 95 de
la LACAP, es necesario establecer que esa voluntad que existe entre las

partes no degenera ni modifica el poder de Imperio que posee el Estado.

1.7.3. Larevocacioén

Es la terminacion unilateral del contrato a diferencia de la caducidad que
es forma de terminacion unilateral del contrato por incumplimiento, el
fundamento de la primera se encuentra en la finalidad que tiene dicha
autoridad de satisfacer en la mejor forma los intereses publicos y de observar
la ley. Sin embargo también es considerada una forma de extinguir un acto
administrativo segun jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso

Administrativo.*®

El articulo 96 de la LACAP establece las causales de revocacion del
contrato: Por muerte o incapacidad sobrevenida del contratista, por
declaracion de quiebra, por modificacion de las obligaciones contractuales
impuestas por el titular del contrato cuando implique una variacion sustancial

de las mismas y por caso fortuito y fuerza mayor.

135 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
No. 114-P-2001, de fecha 13 de mayo de 2002.
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1.7.4. El rescate

Por el rescate, el titular del contrato —en términos generales la
Administracion publica- decide por razones de interés publico poner fin al
contrato y asume la ejecucién del servicio publico que se estaba brindando
por el particular, para suplirlo por si mismo, asi lo establece el articulo 98 de
la LACAP, esta causal es aplicable solo en los contratos de concesion de
obra publica y de servicio publico, sin embargo en el contrato de concesién
de servicio publico de transporte terrestre de pasajeros el titular de este
contrato no podria rescatar el servicio porque no tiene los recursos para
brindarlo, razén por la cual delego la prestacion del servicio publico a los
particulares y en la actualidad no se vislumbra que tenga aplicacién esta
institucién ya que es un hecho evidente que esté potenciando la participacion
de los particulares.

1.8. Procedimiento para declarar la extincion del contrato de concesion

de servicio publico de transporte terrestre de pasajeros.

La Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica
no establece ningun procedimiento para declarar la extincion de los
contratos, sin embargo ante este silencio legislativo el Reglamento® de
aplicacion de la misma, si se hace referencia a un procedimiento para

declarar la extincidon del contrato en su articulo 81.

Bajo el titulo de proceso de extincion, el articulo. 81 del Reglamento de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica que en adelante

1% REGLAMENTO DE LA LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA, D No 53, D. O. No 71, Tomo No 399, publicado el 19 de abril
de 2013.
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llamaremos RELACAP establece que “Cuando se presente alguna de las
causales de extincién de los contratos, enunciadas en las letras a), c), d) y e)
del articulo 93 de la Ley, los titulares deberan emitir resolucion respectiva
mediante la cual se manifestara el hecho, la infraccion y la sancién para que
inicien el procedimiento respectivo encaminado a establecer las
circunstancias, debiendo conceder audiencia al interesado, por el término de

cinco dias contados a partir del siguiente al de la notificacion respectiva”.

El procedimiento no sera necesario cuando la extincion se produzca por
mutuo acuerdo, por lo que bastara el otorgamiento del instrumento que
recoja la voluntad de dar por finalizado el contrato, aunque podra ocurrir que
razones de conveniencia o de interés publico se opongan a la extincion del
contrato. *" Aqui entra el supuesto en el cual la Administracién podria sufrir

un deterioro en sus intereses.

“Correspondera al titular, es decir, al maximo responsable de una
institucion, dictar una resolucion de iniciacion del procedimiento de extincion.
Debe entenderse también que como parte de la motivacion, exigida en esta
clase de resoluciones, es imperativo que en ellas se expresen no sélo la
causa o motivo en virtud del cual se abre el procedimiento de extincién, sino
también, y con especial cuidado, las razones en que se funda la extincion, ya
gue es la Unica manera de garantizar que el contratante pueda pronunciarse

sobre la intencion que tiene la institucion de declarar extinguido el contrato.

1.9. Efectos de la extincion

Al respecto el articulo 100 LACAP en su inciso 1° establece que en esos

casos en que la extincion del contrato se deba a una causa imputable a la

3" MENA CASTRO, Armando Henrique, op. cit. p. 417.
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institucién contratante, ésta respondera de los dafos y perjuicios que pudiera
causarle al contratista, a su vez el inciso 2° establece que si se produce la
caducidad por una causa imputable al contratista debera procederse, como

consecuencia inmediata, a hacerse exigibles las garantias.
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CAPITULO Il

GENERALIDADES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS Y DEL SERVICIO DE
TRANSPORTE PUBLICO TERRESTRE DE PASAJEROS

SUMARIO: 2.1. Los servicios publicos. 2.1.1. Definicién de los servicios publicos. 2.1.2.
Caracteristicas Generales de los servicios publicos. 2.1.3. Elementos de los servicios
publicos. 2.1.4. Clasificacion de los servicios publicos. 2.2. El servicio publico de transporte
terrestre de pasajeros. 2.2.1. Definicion. 2.2.2. Caracteristicas del Transporte Publico
Terrestre de Pasajeros. 2.3.3. Clasificacion y Tipos de Transporte Publico Terrestre de
Pasajeros.

La temética a desarrollar se centrara en los servicios publicos en general,
sus caracteristicas, sus elementos y su clasificacion, luego se especificara
acerca del servicio publico de transporte terrestre de pasajeros, sus

caracteristicas y su clasificacion.

2.1. Los servicios publicos

Un tema importante en la esfera del Derecho Administrativo es la teoria
de los "servicios publicos", éste concepto a pesar de ser objeto de estudio de
diferentes areas del Derecho no puede desligarse de aquél, asi como
tampoco puede el concepto de servicio publico desligarse de la actividad del
Estado, ello en razon de que éste es el encargado de prestarlos por orden
constitucional y por ende de velar porque se presten de manera efectiva y
eficiente, encaminado a satisfacer necesidades colectivas, ya sea directa o
indirectamente. El Estado es entonces se vuelve el principal actor y garante
de los servicios publicos, sin embargo, éstos no limitan el actuar de aquél, ni
lo reducen, sino mas bien es solo un parte integrante de las atribuciones del

Estado, ya que su caracter exorbitante lo faculta para realizar las

80



competencias que sean en pro de los servicios publicos y sus fines.

La teoria del servicio publico tiene como cuna el Derecho Franceés, por
ende "el concepto de servicio publico se debe a la Ciencia Juridica

Francesa"**®

, Sin embargo esta teoria no es aceptada en su totalidad como
se planted en sus inicios, en el sentido de que los expositores del Derecho
(no necesariamente franceses) han hecho evolucionar esta institucion
juridica. "La doctrina moderna francesa tiende a constituir la nocion del
servicio publico en la base de todas las instituciones administrativas, al grado
de considerar al Derecho Administrativo como el conjunto de reglas relativas
a los servicios publicos." ™ Ademéas esta decir, que esta idea ha sido
duramente criticada, por ejemplo "porque esos mismos términos no abarcan

n140

toda la actividad del Estado que pretenden comprender"~™, por no estar

acorde con la realidad, la doctrina referida entonces afirmaria, que el Estado

"es un conjunto de servicios publicos™*

, siguiendo esta idea, se hace una
confusién entre los conceptos de "funcion publica™ y "servicio publico", dice
sobre ello José Canasi*** que "en realidad, lo primero es general y abstracto,
forma parte de la teoria del Estado, mientras que lo segundo materializa y

concreta la voluntad del Estado.

Es cuestién de regulaciéon e individualizacion. La funcion publica, como
idea de legislacién, justicia, defensa nacional, poder de policia, etc., se
estructura con un criterio y alcance general o universal, mientras que en el

servicio publico el ambito es mas reducido, es decir, colectivo,

1% CANASI, José, Derecho Administrativo, Volumen II, Parte Especial, Los Servicios
Publicos, El Acto Administrativo, Contratos Administrativos, S.E., Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1974, p. 26.

1% FRAGA, Gabino, op. cit. p. 21.

19 FRAGA, Gabino, op. cit. p. 21.

“L CANASI, José, op. cit. p. 6.

12 CANASI, José, op. cit. p. 6.
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individualizandose a su beneficiario”, de forma mas sintética se puede decir
que "los servicios publicos se encuentran dentro de las funciones

administrativas".*3

Jeze teniendo claro en cierta medida esto, dice que "es muy importante
saber si se trata de un servicio publico propiamente dicho y no solamente de
una gestion administrativa, y mas adelante agrega que para saber si en un
caso determinado hay un servicio publico es necesario investigar la intenciéon

de los gobernantes referente a la actividad administrativa considerada." ***

Asi también Bonnard expresa que "se ha reconocido que los servicios
publicos no absorben toda la actividad administrativa”, por ende, el "servicio
publico emplea esencialmente una intervencion administrativa con relacién a
los particulares, tendiente a la satisfaccion de necesidades publicas, o sean
necesidades cuya satisfaccion importa a todos. Ahora bien, algunas

actividades administrativas no tienen este objeto." **°

El Estado sustrae del campo privado con el proposito de imponerle el
marco propio del derecho publico, es decir el Estado por razones de interés
publico decide dentro de sus atribuciones sustraer un servicio que no era
publico, excluyéndolo de la libre iniciativa y aplicar el régimen juridico
exorbitante del Derecho Publico. El Estado decide que es servicio publico y
cual no lo es y en base a ello también establece cuales son esenciales para
la comunidad y la esencialidad justifica el poder exorbitante de la

administracion pablica.#®

1“3 DROMI, Roberto, op. cit. p. 621.

4% JEZE citado por FRAGA, Gabino, op. cit. p. 27.

> BONNARD citado por FRAGA, Gabino, op. cit. p. 27.

16 BALBIN, Carlos .F, Manual de Derecho Administrativo, S. Ed., Editorial La Ley S.A.E.C.1.,
Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 245.
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2.1.1. Definicién de los servicios publicos

En atencion al parametro antes expuesto; los servicios publicos son solo
una parte integrante de la actividad administrativa del Estado, es necesario
precisar o hacer una aproximaciéon a lo que realmente son los servicios
publicos, ya que "la nocion de servicio publico, por esencial que sea, es de
las méas confusas; parece dificil dar de ella una definicion satisfactoria y
precisa de esta institucién primaria del Derecho Administrativo"**’ "aun
cuando es una de las instituciones mas fundamentales” del Derecho
Administrativo, por ello los expositores del Derecho han establecido, lo que

segun ellos es una verdadera definicion de servicio publico, tales son:

Hauriou dice que "se puede definir el servicio publico como un servicio
técnico prestado al publico de manera regular y continua para la satisfaccién

de una necesidad publica y por una organizacién pablica".**®

Segun Duguit el servicio publico es definido como "toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por los
gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable para
la realizacién y desarrollo de la interdependencia social y es de tal naturaleza
gue no puede ser realizada completamente sino por la intervencion de la

fuerza gubernamental”.*°

Bonnard dice que "los servicios publicos son organizaciones que forman
la estructura misma del Estado y agrega que para emplear una comparacion

organicista se puede decir que los servicios publicos son las celdillas

147

FRAGA, Gabino, op. cit. p. 23.
18 HAURIOU citado por CANASI, José, op. cit. p. 33.
9 DUGUIT citado por FRAGA, Gabino, op. cit. p. 22.
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componentes del cuerpo que es el Estado. **°

Gabino Fraga dice que el servicio publico es "una actividad para
satisfacer concretamente una necesidad colectiva de caracter econémico o
cultural, mediante prestaciones que por virtud de regulacion especial del
Poder Publico, deben ser regulares, continuas y uniformes y de manera

ininterrumpida, las cuales deben ser de caracter general.” *>*

José Canasi dice que "el servicio publico puede definirse como la
actividad estatal, o bajo su control, que tiene por objeto reglamentar tareas
de necesidad publica, cuya utilidad efectiva surge de la forma regular y
continua de su prestacion, conforme a una regla de Derecho preestablecida

por la autoridad competente de caracter pablico." >

Waline establece que "el servicio publico es la ultima ratio que realiza el
Estado para satisfacer y asegurar la prestacion de una actividad de
necesidad colectiva, cuando la realizacion privada no es suficiente para
asegurarla ya que al existir un conflicto se veria imposibilitado a imponer su
régimen exorbitante para garantizar el interés colectivo y se tendria que
someter a la actividad jurisdiccional ordinaria para lograr que se cumplan con

los acuerdos otorgados con un particular." *>3

En este sentido Hugo Pineda dice que el servicio publico es "una
prestacion realizada directa o indirectamente por el Estado, con el fin de
satisfacer en un grupo social determinado una necesidad publica

insatisfecha" tomando en este ultimo sentido la satisfaccion a grupos sociales

9 BONNARD citado por FRAGA, Gabino, op. cit. p. 22.
1 FRAGA, Gabino, op. cit. pp. 25y ss.

12 CANASI, José, Op. Cit. pp. 19 y ss.

%3 WALINE citado por CANASI, José, op. cit. pp. 22 y ss.

84



dependiendo de la carencia que posean. *>*

La Sala de Lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que se puede definir "el servicio publico desde un enfoque
descriptivo, y atendiendo a su naturaleza juridica, como la prestacion de
actividades tendentes a satisfacer necesidades o intereses generales, cuya
gestion puede ser realizada por el Estado en forma directa, indirecta o mixta,
sujeta a un régimen juridico que garantice continuidad, regularidad y

generalidad".**

La postura que se adopta al respecto son estas Ultimas dos definiciones,
ya que se consideran como mas acertadas para nuestro medio o entorno, ya
que contiene los elementos y caracteristicas que tiene inmerso el concepto
de servicio publico, elementos y caracteristicas propias de la institucion que

detallaremos a continuacion.
2.1.2. Caracteristicas Generales de los servicios publicos

Los servicios publicos poseen una variedad de caracteristicas propias y
complejas, por lo que con fin de dar claridad a la presente investigacion se
procedera al estudio de las mismas

2.1.2.1. Continuidad

Esta caracteristicas esta ligado al principio de oportunidad, es decir, debe

de prestarse el servicio publico toda vez que se presente una necesidad

> PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 86.

%> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Constitucional Amparos 2011, Seccién de Publicaciones de la Corte Suprema de
Justicia, p. 856.
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colectiva, ya sea una continuidad absoluta o relativa, la primera se refiere a
aguellos servicios que por su propia naturaleza no pueden dejar de
brindarse, deben ser ininterrumpidos, como por ejemplo el agua potable, la
energia eléctrica, entre otros, la segunda se presta en determinados

momentos Unicamente, por ejemplo el servicio de bomberos, **°

implica
entonces que el servicio sea prestado sin interrupcién, pero esto no significa
que no pueda ser intermitente también, como otras funciones publicas del
Estado. ' "Lo fundamental es que el servicio publico funcione

permanentemente y esté vigente".**®

Estrechamente relacionado con la continuidad de los servicios publicos,
se encuentra la “prohibicién de huelga en ese ambito de actividades, lo

mismo corresponde decir de los paros patronales.”>

La huelga de trabajadores aplicada por ejemplo a la concesién del
servicio publico de transporte terrestre tendria como efecto “paralizar o
suspender la prestacion del servicio publico. De ahi que la doctrina auspicie
la prohibicién del derecho de huelga en materia de servicios... la continuidad
integra el sistema juridico o status del servicio publico, todo aquello que
atente contra dicho sistema juridico, o contra dicho status, ha de tenerse por
ajuridico o contrario a derecho, sin que para esto se requiera una norma que

expresamente lo establezca”.*®®

En cuanto a las acciones por parte del patrono se pueden tener el mismo

efecto de la huelga pero con diferentes intenciones ya que “si la paralizacién

% DROMI, Roberto, op. cit. p. 623.

T CANASI, José, op. cit. p. 29.

%8 CANASI, José, op. cit. p. 30.

%% MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Servicios
Ublicos. Actos de la Administracion Publica. S. Ed., S.E. p. 27.

®® MARIENHOFF, Miguel S., op. cit. p. 27.
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de las actividades constitutivas del servicio publico obedeciere a un paro
patronal, ello puede dar lugar a la extincion de la autorizacién que al efecto
se le hubiere otorgado al respectivo patron o empresario; es lo que ocurriria
con un paro dispuesto por los duefios de automéviles de alquiler
(taximetros)... igual cosa cabe decir de un paro dispuesto por el

concesionario de un servicio publico,”***

por ello también es inaceptable que
siendo éste concesionario del servicio publico de transporte terrestre (por
ejemplo) utilice el paro patronal como artimafia para incumplir el contrato de
concesién o como contra medida ante la aplicacibn de una clausula
exorbitante, que tal y como se desarrollara mas adelante influye en la

eficacia de las mismas.

2.1.2.2. Onerosos o gratuitos

La aplicacion de esta caracteristica puede ser alternativa, es decir que un
servicio publico puede ser oneroso o puede ser gratuito, pero no ambos, esto
es asi en razon de que ambas son excluyentes entre si, mas sin embargo es
innegable la existencia de servicios publicos con caracteristica de onerosos y
de servicios publicos con caracteristica de gratuitos. Los oneroso son
aguellos que el usuario paga al hacer uso de ellos, no importando si el pago
se hace con posterioridad, lo determinante es que el pago sea directo, como
el transporte publico, el agua, la energia eléctrica, entre otros, se basa en el
principio de la retribucion, puesto que paga Unicamente lo que se consume o
beneficia, por otro lado los gratuitos son aquellos que se pagan
indirectamente por todos los habitantes con sus impuestos, no importando

que se usen o no.**?

1 MARIENHOFF, Miguel S., op. cit. p. 27.
2 GUIA DE ESTUDIO, PROGRAMA DESARROLLADO DE LA MATERIA
ADMINISTRATIVA, nueva edicion, Editorial Estudio S.A de C.V. Argentina, 2005. p. 154.
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2.1.2.3. Uniformidad

Esta caracteristica esta intimamente ligada al principio de igualdad, que
tiene asidero tanto constitucional como a nivel de Tratados Internacionales
ya que va referido a exigir y recibir el servicio en igualdad de condiciones, sin
privilegios, ni discriminacién alguna.*®® El servicio publico "debe ser igual

nl64

para todos los habitantes que lo utilicen en forma individual es decir al

destinatario del servicio de manera individual, llamado este usuario.

2.1.2.4. Generalidad

En razén de que los servicios publicos estan destinados a satisfacer
necesidades publicas colectivas, de mas esta decir que esta caracteristica
"significa que el servicio puede ser exigido y usado por todos los habitantes,
sin exclusién alguna”.'®® En términos simples se puede decir que "el servicio
publico es para todos y no para determinada persona".*®® Lo que implica que
no puede restringirse la prestacién de un servicio publico por legalismos o

por politicas publicas

2.1.2.5. Obligatoriedad

Es obligatoria la prestacion del servicio publico ante una necesidad
colectiva y a su vez el usuario tiene la facultad de exigirla, por lo que "el
Derecho Subjetivo del usuario de usar del servicio publico, se funda en la
obligacion de Estado de tutelar el interés publico y darle satisfaccion. La

obligatoriedad y generalidad propios de los servicios publicos, son

13 DROMI, Roberto, op. cit. p. 624.
14 CANASI, José, op. cit. p. 27.
15 DROMI, Roberto, op. cit. p. 625.
18 CANASI, José, op. cit. p. 23.
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fundamento del Derecho de ese sujeto (usuario) a utilizar tal servicio".*®’

Es facultativo el uso de servicios publicos por parte del usuario cuando
su provecho es particular o individual, como el transporte publico, el aguay el
teléfono, ya que en estos supuestos no se pone en riesgo la sobrevivencia
humana; y es obligatorio entonces cuando el usuario debe tomar el servicio
aunque no quiera porque es la forma en que resguarda el fin del interés
publico y su provecho es colectivo, por ejemplo el barrido y limpieza de

calles, el alumbrado eléctrico de calles, entre otros.

2.1.2.6. Regularidad

Se refiere principalmente a que el servicio publico de una u otra forma
debe prestarse de acuerdo a las reglas o normas preestablecidas como
tiempo, modo, lugar, entre otros.®® "El servicio publico debe ser, en su
funcionamiento, conformado a disposiciones generales que determinen un
sistema organizado capaz de garantizar su funcionamiento a nivel temporal

como a nivel espacial de la realidad juridica y social".**®

Como efecto de la caracteristica anterior se vincula a esa obligatoriedad
bajo el supuesto de que la prestacién del servicio publico debe ser de
manera eficiente, en tiempo, modo y lugar, y que cumpla con los requisitos
minimos de calidad. Por ejemplo, en el servicio publico de transporte
terrestre, no bastaria solamente que sea continuo, se presta de acuerdo con
las normas de tiempo, lugar y modo, sino ademas que el mismo sea bajo

esos criterios y que cumpla con las normas de calidad correspondiente.

' DROMI, Roberto, op. cit. p. 625.
18 DROMI, Roberto, op. cit. p. 624.
189 CANASI, José, op. cit. p. 29.
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2.1.2.7. Interés publico

“El servicio publico esta determinado siempre por este interés, que tiene
un caracter general o colectivo; se trata de satisfacer una necesidad de la
comunidad en que el servicio se instala.”*’® Por lo que toda actuacién que
venga a satisfacer a sectores en interés individuales no podra ser

considerada como servicio publico ya que esta limitada su eficacia.

Todo servicio que no conlleve esta finalidad, no puede llamarse servicio
publico, pues adoleceria de la falta de una caracteristica esencial del mismo.
Y como se analizdé en la definicion doctrinaria de esta institucion, se tiene

como eje el interés de la colectividad sin importar diferencia.

En los contratos estatales regidos por el derecho administrativo, el
principio rector lo constituye el interés publico, el cual se antepone al interés
particular y a cualquier otra consideracion extralegal que haya sido tomada
en cuenta al momento de celebrar el contrato; ello hace que, en esta
relacion, las partes sean desiguales, ya que el llamado a garantizar y vigilar

la proteccién del interés publico de la comunidad es el Estado.*”

2.1.2.8. Régimen juridico publico

Se ha discutido doctrinariamente como diferenciar entre el servicio
publico y el servicio privado, y para ello se han establecido todo un catalogo
de criterios diferenciadores, como por ejemplo por razén de su fin, en razén

de la personalidad del que lo atiende, en razon de la forma de prestarse y en

1% SUAZO ALVAREZ, Mauricio, Derecho Administrativo, Imprenta de la Universidad de
Playa Ancha, Chile, 2008, p. 38.

1 'SUTO, Félix y otros, Renegociacion de los Contratos de Concesién, 1 edicion,
Universidad ESAN Lima, Perd, 2013, pp. 18 y ss.
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razon del régimen juridico especial, sin hacer una ardua tarea deductiva
sobre estos criterios, se adoptara el mas acertado y aceptado, siendo éste, el
ultimo criterio mencionado, es decir, en razén del régimen juridico especial
del servicio, y en términos simples este “"permite asegurar que,
independientemente de que sean ejecutados por la Administracion o por los
particulares, no existira un servicio publico cuando no tenga el

reconocimiento como tal, mediante ese régimen adecuado".*’?

Al respecto Manuel Maria Diez, establece (de manera un poco atrevida y
alejdndose en cierta medida del criterio adoptado en el péarrafo anterior) que
"existe una distincion clara entre los Illamados servicios publicos
administrativos y servicios publicos civiles o0 comerciales. Los primeros estan
regidos exclusivamente por el Derecho Publico; los segundos parcialmente

por el Derecho Publico y parcialmente por el Derecho Privado".*"

La jurisprudencia interna ha establecido que "respecto del régimen
juridico del servicio publico, las anteriores premisas permiten concluir que, en
virtud de la actividad constitutiva del mismo, es necesario y conveniente que
sea regulada en el ambito del Derecho Publico, para efecto de evitar abusos
de cualquier orden en que pudieran incurrir quienes presten o realicen el
servicio; ya que, caracteres juridicos esenciales del mismo son la

continuidad, la regularidad y la generalidad."*"*

Este régimen juridico tiene ciertas caracteristicas, una de ellas es la
existencia de clausulas exorbitantes (tema que sera expuesto especialmente

mas adelante), que deriva del poder de imperium de la Administracién y de

172
173
174

LANCIS, Antonio y SANCHEZ, op. cit. pp. 83 y ss.

DIEZ, Manuel Maria, op. cit. p. 312.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Constitucional Amparos 2004, op. cit. p. 105.
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su poder de policia, son entonces “procedimientos de coercién o via de
constrefiimiento, puestas en accién sin la intervencion de un juez, la
Administracion puede derribar por si la resistencia que encuentre en el
cumplimiento de su misién”.*”® “El servicio publico debe estar dotado de
medios exorbitantes al derecho comun, es decir, de un régimen de derecho

publico que asegure su prestacion” }®.

177 «

En suma, tal como lo dice Roberto Dromi, el régimen del servicio

publico se particulariza por:

1. Restriccion del derecho de huelga;

2. Auxilio de la fuerza publica;

3. Aplicacion de medidas de restriccion, servidumbre y expropiacion para

una mejor prestacion;

4. Celebracién de contratos administrativos, con clausulas exorbitantes

para su prestacion;
5. Régimen especial de pago a través de tarifas;
6. Eventual monopolizacion, nacionalizacion, estatalizacion,

provincializacién, municipalizacién, cooperativizacion o privatizacién

de los servicios publicos;

> | ANCIS, Antonio y SANCHEZ, op. cit. p. 86.

'® GORDILLO, Agustin, Tratado De Derecho Administrativo, tomo Il, La Defensa del
Usuario y del Administrado, 8a ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo,
2006., p. VI-40.

" DROMI, Roberto, op. cit. pp. 626 y ss.
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7. Control o fiscalizaciébn administrativa cuando la prestacion del servicio

publico esté en manos de los particulares...”.

2.1.3. Elementos de los servicios publicos

Los servicios publicos cuentan con elementos muy importantes y

complejos, en ese sentido se procedera al estudio de cada uno de ellos.

2.1.3.1. Sujetos

Existen dos calidades de sujetos: por un lado el de "prestador" del
servicio y por otro el "usuario” del mismo. El prestador es quien brinda el
servicio publico y quien asuma su responsabilidad, esto a su vez puede ser
prestado por " a) el Estado (en cualquiera de sus formas), y b) un particular o
empresa privada”,*® y c) el ente regulador o fiscalizador (modernamente
instituido). Cuando se presta el servicio publico por medio de un particular se
hace por medio de una contratacion administrativa y mas especificamente
por medio del contrato de concesion de prestacion de servicio publico,
regulado en nuestro ordenamiento juridico en los articulos 130 y siguientes

LACAP.

Por otro lado, esté el usuario o cliente del servicio, éste es el facultado de
usar el servicio y de exigir el normal cumplimiento del mismo, bajo las
mejores condiciones posibles que imponen las reglas reglamentarias y esta
legitimacion deriva de ser el elemento esencial para que exista la
contratacion administrativa ya que todo viene a buscar la satisfaccion de la

necesidad de elemento "éste derecho subjetivo del usuario a usar del

’® DROMI, Roberto, op. cit. p. 634.
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servicio, se funda también en la obligacion del Estado de tutelar el interés
publico y darle satisfaccion. La obligatoriedad y generalidad propios del
servicio publico, son fundamento del Derecho del usuario a utilizar el

servicio". "

Segun la doctrina las atribuciones del Estado que tienen relacion con el
actuar privado de los particulares son: "a) atribuciones del Estado para
reglamentar la actividad privada; b) atribuciones que tienden al fomento,
limitacién y vigilancia de la misma actividad, y C) atribuciones para sustituirse
total o parcialmente a la actividad de los particulares o para combinarse con
ella en la satisfaccién de una necesidad colectiva.”,'® es en esta Gltima en
donde se manifiesta la actividad estatal relacionada a los servicios publicos,
puede agregarse también la atribucion de sancionar, controlar y fiscalizar,
tarea encomendada a un ente regulador o fiscalizador del servicio publico,
por ejemplo en el servicio de transporte publico terrestre es el Vice-ministerio

de Transporte Terrestre y Seguridad Vial.
2.1.3.2. Objeto

Este elemento se refiere a la prestacion misma, es decir, "es la gestién,
actividad o prestacién con la que se satisface la necesidad publica".'®! Esta
actividad es la manifestacion concreta de la forma de satisfacer una
necesidad publica, por ejemplo si la necesidad es en relacién al traslado
fisico de un lugar a otro; la forma de satisfacerlo es a través de la gestion o
actividad relacionada al servicio de transporte. En atencion al analisis

realizado se identifica “la necesidad o interés que debe satisfacerse es un

" DROMI, Roberto, op. cit. p. 635.
%0 FRAGA, Gabino, op. cit. p. 10.
81 pINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 88.
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elemento de caricter necesariamente general, entendido como la suma de
intereses individuales de los usuarios, con lo cual se afirma que en la
expresion servicio publico el segundo término no hace referencia al ente que
realiza la actividad de satisfaccion de necesidades e intereses, sino a su

destinatario”*®?

2.1.3.3. Causa

Es el motivo por el cual surge la prestacion del servicio publico y esta no
puede ser otra que una necesidad colectiva, publica y no satisfecha por el
prestador del mismo.'®® En cierta forma se puede decir que este a su vez
determina un requisito de existencia del servicio publico, ya que, éste no
tendria razon de ser, sino existe previamente un hecho que haga generar la

intencion o causa para prestar el servicio publico.

2.1.3.4. Elemento normativo

Referido a la regulacion juridica de los servicios publicos, sean de
caracter interno como la Constitucién de la Republica y leyes subordinadas,
o internos por adopcién como los tratados internacionales. "Es decir, el

conjunto de normas que regulan la prestacion".*®*

“En el caso del ordenamiento juridico interno, los articulos 110 inciso 4°,
112 y 221 inciso 2° de la Constitucién obligan a que la regulacion de los

servicios publicos se encuentre en el ambito del Derecho Publico,

82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Constitucional Amparos 2011, op. cit. pp. 855-856.

'8 pINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 88.

'8 PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 89.
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precisamente para garantizar su prestacion a la poblacién."'%

2.1.3.5. Finalidad

Toda prestacién de un servicio publico conlleva satisfacer una necesidad
publica, por tanto esta idea de satisfacer necesidades se convierte en la
finalidad del servicio publico mismo. En consecuencia la finalidad es
"alcanzar la satisfaccibn de la necesidad publica insatisfecha" es decir
"satisfacer la necesidad que lo motivé".*®® Se diferencia este elemento de la
finalidad con la caracteristica de interés publico, en razon de que el primero
es un requisito del servicio publico, mientras que el segundo es parte de su

esencia.

2.1.3.6. Precio, tarifa o tasa

Es la obligacién a pagar por el usuario del servicio a cambio de una
prestacion determinada "Vale decir que, segun la relacion financiera entre el
usuario y el operador del servicio, se perfecciona cuando se recibe la
prestacion del servicio, momento desde el cual surge la obligacion de pagar
por éI".*®" Este pago que es el precio del servicio, recibe el nombre de tasa,
tarifa o precio, segun lo preste el Estado directamente por Administracion, es
decir, en forma directa (tasa), o bien lo preste indirectamente por medio de
concesionario (tarifa o precio)”.*®® Se justifica el precio, tarifa o tasa ya que

existe una contraprestacion que beneficia al usuario directo o indirecto.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Constitucional Amparos 2011, op. cit. pp. 855y ss.

1% pINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 89.

87 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVODE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA citada por PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 89.

188 CANASI, José, op. cit. p. 34.
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2.1.4. Clasificacion de los servicios publicos

Hay diferentes parametros para clasificar los servicios publicos, cada
clasificacion obedece a criterios politicos, juridicos, sociolégicos Yy

econémicos,'® de entre los cuales abordaremos los siguientes:
2.1.4.1. Segun laimportancia de los servicios publicos

referida a la trascendencia que tiene la actividad respectiva en la
subsistencia del individuo o del Estado; pueden ser esenciales, ya que se
vinculan a la subsistencia fisica del individuo y que sin los mismos no podria
desarrollarse en su existencia, tales como el agua, barrido y limpieza, pero

% 0 no esenciales como los llama

también pueden ser secundarios *°
Marienhoff'** como aquellos que responden a fines accesorios que vienen a
minimizar las actividades cotidianas, ejemplo un desvio ferroviario que

beneficia a determinadas explotaciones particulares.
2.1.4.2. En razon de las necesidades que los motivan

Pueden ser permanentes, accidentales e intermitentes, > de estos
servicios publicos los mas trascendentales son los permanentes ya que es
alli donde la Administracion Publica debe ser constante por la necesidad
misma, al referirnos a los accidentales o intermitentes estamos hablando de
servicios ho menos importantes pero solo se prestan por ocasiones ya que la
necesidad no lo amerita, ejemplo de los permanentes es el servicio publico

de transporte terrestre de pasajeros.

189 CANASI, José, op. Cit. p. 76.

1% CANASI, José, op. cit. p. 79.

I MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. p. 47.
192 CANASI, José, op. cit. pp. 77y Ss.
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2.1.4.3. En raz6n de su obligatoriedad

Los servicios publicos pueden ser necesarios y facultativos, se relaciona
al usuario los primeros en virtud de una ley por motivos de interés politico
social, tales como el agua, corriente eléctrica, tren de aseo, prestados ya sea
por el Estado directamente o indirectamente por medio de un particular
(concesionario). En los segundos el Estado no prestarlos, en razén de no ser
indispensables aun y cuando sean utiles; por regla general pueden ser

prestados por el concesionario y no son necesarios como el alumbrado.'*
2.1.4.4. Segun el sujeto que los presta

El servicio publico puede ser prestado de manera directa, indirecta o
mixta. La prestacion directa es cuando el Estado presta “un servicio a través
de los 6rganos de la Administracion central o de entidades descentralizadas,
autarquicas o empresas publicas desde la creacion del servicio o a través del
proceso de estatizacion.”*** Indirectamente se presta el servicio cuando este

es confiado a un particular.

La jurisprudencia habla al respecto “sobre la titularidad del sujeto que
presta el servicio publico, precisamente por el caracter general de la
necesidad a satisfacer, en un primer momento de la evoluciéon de dicha
nocién se entendié que sdélo podia ser prestado por el Estado, o por entes
publicos. Sin embargo, actualmente la practica en la gestion de estos
demuestra que pueden adoptarse varias modalidades, asi, planteada una

clasificacion de la gestién del servicio publico basada en tal criterio, ella

% GRANILLO MELARA, Romeo, Servicios Publicos, Tesis de Grado, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador,
1975, p. 45.

1% DROMI, Roberto, op. cit. p. 634.
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puede ser: directa, indirecta y mixta.”**°

2.2. El servicio publico de transporte terrestre de pasajeros

El servicio publico de transporte terrestre de pasajeros, cuenta con una
diversidad de caracteristicas importantes, por lo que para los fines de la
presente investigacion se procederd a realizar el estudio de dichas

caracteristicas

2.2.1. Definicién

El Servicio de Transporte Terrestre de pasajeros, es importante en el
pais, debido a que dicho servicio publico en caso de suspension o
interrupcion de la prestacion afecta la economia de la nacion, porque las
personas que hacen uso de dicho servicio no tendran el medio adecuado
para conducirse a sus lugares de trabajo. En consecuencia un transporte
publico deficiente marca el indice de desarrollo econémico de un pais y por
ende el efecto de su ausencia, trae aparejada efectos econdémicos y sociales

que afectan a todo el Estado.

Cuando la Administracion concesiona un determinado servicio publico a
un particular; lo hace para satisfacer una necesidad publica, habiendo un
beneficio mutuo para las partes, existiendo para el co contratante un animo
de lucro, tal circunstancia no afecta la prestacion del servicio de transporte
terrestre de pasajeros. Internamente el servicio publico de transporte
terrestre se brinda por un particular cuando el Viceministerio de transporte

decide concesionar las lineas, asi lo establece el articulo 3 numeral 2 de la

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la
Sala de lo Constitucional Amparos 2011, op. cit. pp. 855y ss.
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Ley de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.*?®

El Art. 5 numeral 45 del Reglamento General de Transporte Terrestre,*’
establece literalmente que el servicio de transporte publico terrestre de
pasajeros “Constituye una actividad llevada a cabo por la Administracion o
bajo regulacién y control de esta, desempefada por personas naturales o
juridicas debidamente autorizadas por el 6rgano administrativo investido de
la competencia necesaria, con el objeto de trasladar personas entre dos
puntos distintos geograficos del pais, mediante la utilizacion de vehiculos
automotores especialmente disefiados para tal fin a cambio de una

prestacion econémica,”

Es de mencionar que no existe definicibn exacta de Servicio de
Transporte Publico Terrestre de Pasajeros en la ley y en la doctrina, es por

esa razon que hacemos uso del derecho comparado para definirlo.

La Republica de Colombia en el articulo 6 del Decreto que Reglamenta el
Servicio PUblico de Transporte Terrestre Automotor,™®® lo define como aquel
que se presta bajo la responsabilidad de una empresa de transporte
legalmente constituida, habilitada en esta modalidad, mediante la vinculacién
de un contrato celebrado entre un particular y la Administracion, el vehiculo
del servicio recorrerd una ruta establecida por la Administracion Publica. Con
la variacion de términos que implica la definicion, se establece que tal

definicion es aplicable al medio salvadorefio.

%) EY DE TRANPORTE TERRESTRE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL, D.L.N 477, del
19 de octubre de 1995, D.O.N 212, Tomo N 329, publicado 16 de noviembre de 1995.

Y7 REGLAMENTO GENERAL DE TRANSPORTE TERRESTRE, D.E.N 84 del 1 de
diciembre de 2014, D.O.N 224, Tomo 405, publicado el 1 de diciembre de 2014.
1¥DECRETO EN QUE SE REGLAMENTA EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE
TERRESTRE AUTOMOTOR DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, D.L.N 170, del 5 de
febrero de 2001,D.0.N 44.318, publicado el 5 de febrero de 2001.
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2.2.2. Caracteristicas del Transporte Publico Terrestre de Pasajeros

Una vez establecido lo que se debe entender por transporte publico
terrestre de pasajeros, se hace necesario caracterizarlo asimismo establecer
su alcance y su limite, para determinar la funciéon del mismo; en este sentido

José Canasi, 1%

establece que para esta clase de contratos se hace
necesario remitirse a la teoria general de los servicios publicos, la cual
establece caracteristicas similares que tienen los demas servicios publicos
que son afines a todo servicio publico y que deben ser atribuibles;

estableciéndose las siguientes:

2.2.2.1. Continuidad

El servicio debe ser (idealmente) brindado de manera constante, por ser
una de las prestaciones mas importantes de la poblacion en general, ya que
la necesidad asi lo amerita porque son funciones esenciales para el buen
desarrollo de la sociedad en los diferentes estratos de la misma ya que por
ser generales no pueden sectorizarse ni restringirse ya que esto modificaria

la institucion objeto de analisis.

La Continuidad de los servicios publicos pueden verse en un sentido
Absoluto y en un sentido relativo, siendo la primera cuando la necesidad
publica no admite interrupcion alguna, y la segunda cuando el servicio se
presta previa programacion de acuerdo a la necesidad colectiva siendo en el
caso que nos ocupa aplicable en este segundo supuesto, es decir, no
significa que la actividad de prestacion del servicio sea ininterrumpida, sino

mas bien que esta prestacion satisfaga la necesidad publica en un sentido al

9CANASI, José, op. cit. p. 29.
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menos razonable y que con ello se cumpla con su finalidad. *® Esta
caracteristica no es uniforme es decir no tiene un margen de trascendencia
similar en todos los servicios?** por lo cual se esta brindando y es que lo

fundamental es que el servicio publico funcione de manera permanente.?*

En ese sentido, se concretiza que la aplicacién de esta caracteristica se
refleja en el servicio de transporte publico terrestre de pasajeros en nuestro
pais porque se brinda todos los dias, pero existe una programacion en la
que se especifica los horarios para brindarlo, por esa razén la continuidad es
relativa, ya que esta programacion establecida por el VMT a través de la
Direccion General de Transporte Terrestre se basa de acuerdo a los
momentos del dia en que se necesita mas el servicio publico, ademas es de
caracter obligatorio la continuidad porque esta dentro de lo acordado en el
contrato de concesion de transporte publico terrestre de pasajeros, contrato
administrativo en el que se establecen como ya se ha mencionado clausulas
exorbitantes cuya finalidad es proteger el interés publico, de existir un

incumplimiento

La Direccién General de Transporte Terrestre aplicara sanciones o la
clausula exorbitantes que corresponda por el incumplimiento de no satisfacer
la necesidad de traslado del usuario de un lugar a otro, excepto que la causa
de la interrupcién del servicio publico no fuese imputable al concesionario asi
lo establece el articulo 5 numeral 15 del RGTT, ha de entenderse que se
refiere a casos fortuito o fuerza mayor; los cuales deben ser probados ante la

Instancia correspondiente.

2% GORDILLO, Agustin, Tratado De Derecho Administrativo, tomo I, La Defensa del

Usuario y del Administrado, 8a ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo,
2006.

2L GUTIERREZ Y GONZALEZ Ernesto, Derecho administrativo: Derecho administrativo al
estilo mexicano, Editorial Porria, México, 2003, p. 935.

292 CANASI, José, op. cit, p. 30.

102



2.2.2.2. Regularidad

El servicio publico debe ser constante conforme a las normas
preestablecidas, las condiciones a las que se sujeta la efectiva prestacion, en
el tiempo, modo, lugar;**no basta que se satisfaga la necesidad publica, es
necesario que se preste el servicio publico de la mejor manera sometido a

normativas juridicas y no de forma arbitraria.?**

Esta caracteristica en el servicio de transporte publico terrestre de
pasajeros no se cumple a cabalidad, se refleja en incumplimiento del contrato
de concesion de servicio publico de transporte terrestre de pasajeros, no
cumpliendo con recorridos, paradas, horarios, tarifas, capacidad de usuarios
en las unidades de autobuses o microbuses generando inseguridad para los
usuarios y también el incumplimiento reiterado de la normativa aplicable
tanto la Ley de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial como el
Reglamento General de Transporte Terrestre, si bien es cierto se lleve a

cabo la prestacion de forma continua se brinda de forma irregular.

En ese sentido es la Direccion General de Transporte Terrestre
dependencia del VMT de conformidad al articulo 14 del RGTT es la
encargada de velar por el buen funcionamiento del Transporte Terrestre
incluyendo el servicio de transporte publico terrestre de pasajeros y para dar
cumplimiento a sus funciones en especifico se ha creado la Unidad de
Inspectoria asi lo establece el articulo 25 del RGTT, que se encarga de la
supervision y de ejercer contraloria a este servicio publico, la cual no
desconoce las irregularidades en la prestacion y que provoca afectaciéon a los

usuarios..

2% DROMI, Roberto, Op. Cit. P. 624
2% CANASI, José, op. cit. p. 29.
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Es decir que la trascendencia de esta caracteristica se limita a la
satisfaccion de la necesidad colectiva publica que se satisface de forma

irregular por pare del particular.
2.2.2.3. Uniformidad

Se refiere que todos los usuarios reciban el mismo trato, un servicio
brindado en igualdad de condiciones, evitando la existencia de privilegios
para personas, ni discriminacién alguna por raza, sexo o religién.?® Tiene
una relacién directa con el derecho de igualdad, ya que todos tenemos los
mismos derechos como personas naturales. Esta caracteristica se refleja en
el servicio publico de transporte terrestre de pasajeros desde el momento en
que se brinda a toda persona humana, es importante porque todos los
servicios publicos son prestados para satisfacer una necesidad publica, con
lo cual se justifica que toda la poblacién tiene derecho a exigir el servicio
publico de transporte terrestre, sino fuese asi la mayoria de la poblacién
seria afectada porque carece de vehiculo automotor y la necesidad publica
seria insatisfecha porque estariamos ante una desnaturalizacion hacia un

servicio privado.
2.2.2.4. Generalidad

“Hablar de esta caracteristica significa que todos los habitantes tienen

derecho a utilizar este servicio,”?®

por medio del transporte publico terrestre
de pasajeros se busca brindar un servicio para todos los habitantes, con la
finalidad de satisfacer una necesidad colectiva, ya que este es un derecho de

la colectividad de beneficiarse del servicio publico de transporte terrestre de

% DROMI, Roberto, op. cit. p. 624.
2% GORDILLO, Agustin, Tratado De Derecho Administrativo, op. cit. p.238.
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pasajeros, en ese sentido debiendo ser dirigido a la totalidad de los usuarios,
asi lo establece el articulo 5 numeral 26 del RGTT, para hacer uso de esta
prestacion publica basta que la poblacién pague la tarifa establecida por el
VMT que es el pago establecido de obligatorio cumplimiento de los
concesionarios conforme a la vinculacion del contrato de concesion del

servicio publico en mencion.

En ese orden de ideas Manuel Maria Diez?*" menciona que “el servicio
publico es para todos y no para determinadas personas” ya que si en dado
caso se brindara el transporte publico a un grupo selecto de personas, no se
podria establecer la satisfaccion de esta necesidad publica porque toda la
poblacién en general necesita de este servicio publico para el respectivo
traslado a sus hogares, escuelas y trabajos, no pudiéndose negar el acceso
para brindarlo a determinadas personas, y en caso caso contrario se estaria

degenerando el contrato objeto de analisis.

2.2.2.5. Obligatoriedad

Esta caracteristica es muy importante porque para que exista una
prestacion del servicio publico continuo, regular, uniforme y general, debe
existir la obligatoriedad, seria dificil considerar las otras caracteristicas como
aplicables, es por esa razén que la persona que realice la prestacion debe
estar obligado porque el servicio publico brindado tiene la finalidad de
satisfacer una necesidad publica y es que el derecho de usar un servicio
publico se funda en la obligacion del Estado de tutelar el interés puablico. Es
considerada como una de las caracteristicas esenciales del servicio publico

ya que la falta de prestacion del responsable de brindarlo en consecuencia

7 MARIA DIEZ, Manuel, Manual de Derecho Administrativo, Tomo Il p. 208.
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debe ser sancionado porque se atenta contra el interés publico.?*®

En la prestacion de servicio de transporte publico terrestre de pasajeros
en nuestro pais, el concesionario se obliga desde el momento que se vincula
contractualmente con el VMT, debido que este ultimo le delega la prestacion
de un servicio publico por medio del cual se busca la satisfaccion de una
necesidad publica y para proteger el interés publico el VMT a través de la
Direccion General de Transporte Terrestre tiene la potestad de ejercer las
prerrogativas exorbitantes que comprende el contrato administrativo, cuyo
objeto es de utilidad publica, si el concesionario no brinda el servicio publico
conforme a lo estipulado en el contrato se estaria ante un incumplimiento del
contrato de concesion de servicio publico terrestre de pasajeros, esto tendria
como consecuencia que la Direccion General de Transporte Terrestre
sancione o segun el caso ejerza las prerrogativas exorbitantes pertinentes

conforme lo establece el articulo 184 del RGTT.

Es de mencionar que es la LACAP y el RELACAP que establecen la
regulacion del contrato de concesién de servicio publico, en estos se
establece normas de obligatorio cumplimiento como la que se menciona en
el articulo 136 de la LACAP que establece que todo concesionario debe
ejecutar el servicio publico conforme a las caracteristicas establecidas en el
contrato de concesion, de igual manera el articulo 141 de la misma ley
establece obligaciones del concesionario como brindar el servicio con la
continuidad necesaria para satisfacer la necesidad publica y establecen
sanciones por incumplimiento, en relacion a estas se puede mencionar lo
que se establece en el articulo 147 Bis de la LACAP infracciones que a

consecuencia se aplicaran como sanciones las multas, y de aclarar que la

% MARIA DIEZ, Manuel, op. cit. Tomo Iil, p.210.
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reincidencia de tres 0 mas infracciones graves dentro del lapso de tres afios
conforme al articulo 147 Bis de la LACAP inciso tres, el titular del contrato
que es el VMT a través de la Direccion General como ya se mencion6 podra
declarar segun el caso la suspension provisional de la concesion, la cual se
ha mencionado en capitulo uno que son parte de las prerrogativas
exorbitantes que mas adelante abordaremos.

En ese mismo orden de ideas también otro mecanismo de obligatoriedad
son la LTTTSV y el RGTT, porque es la normativa para un correcto
desempefio en la prestacion del servicio de publico de transporte terrestre de
pasajeros y en particular con el reglamento antes mencionado ya que en este
se establece que es la Direccidn General de Transporte la institucién publica
dependencia del VMT que velara por el cumplimiento a la prestacién del
servicio publico satisfaciéndose la necesidad de los usuarios asi lo establece
el articulo 2 en relacién al articulo 183 del RGTT, que en particular la
supervision del fiel cumplimiento en la prestacién del servicio publico como
ya se menciond en caracteristicas anteriores es de competencia de la Unidad
de Inspectoria.

Todos los mecanismos de obligatorio cumplimiento deberian ser
suficientes para que el concesionario brinde un servicio conforme lo
estipulado en las bases de licitacion y en las diferentes leyes que existen al
respecto, mas sin embargo en la realidad aunque existe la obligatoriedad no
existe un servicio de transporte publico que satisfaga la necesidad publica
del usuario de manera satisfactoria debido a los diferentes problemas que
aguejan al sector del transporte publico lo que ocasiona un menoscabo al

servicio brindado.

Existen servicios publicos cuya obligatoriedad que tiene el usuario se
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puede considerar de dos vertientes: Es obligatorio cuando debe el usuario
utilizar el servicio publico aunque no tenga consentimiento porque el
provecho es colectivo y se salvaguarda el interés publico por ejemplo el
alumbrado eléctrico y el barrido de las calles; es facultativo cuando el usuario
decide si consiente hacer uso del servicio publico, es en aquellos casos
cuando su provecho es particular o individual como el transporte publico, el

agua y el teléfono.

Con respecto al servicio de transporte publico terrestre de pasajeros es
de mencionar que el usuario si bien es cierto tiene derecho a recibir el
servicio publico también tiene obligaciones conforme al articulo 62 del RGTT
cuando consume el servicio debe actuar con el respeto, con buenos modales
para con los otros pasajeros y de los motoristas de las unidades y la
obligacién del buen uso de las unidades de transporte.

2.2.2.6. Onerosos

El servicio de transporte publico terrestre de pasajeros es oneroso
porque el usuario paga una tarifa impuesta para recibir la prestacion,
conforme al principio de retribucibn pagandose lo que se consume o
beneficia, en ese mismo orden de ideas los servicios publicos gratuitos son
aguellos que se pagan indirectamente por los habitantes con sus impuestos

ya sea usando los servicios 0 no usandolos como la educacion.

Respecto a la tarifa que debe pagar el usuario es obligatoria de lo
contrario no podra hacer uso de dicho servicio asi lo establece el articulo 62
del RGTT. La particularidad de esta caracteristica es que el servicio publico
de transporte terrestre de pasajeros siempre tendria que ser oneroso aunque

fuese brindado de forma directa por el Estado si tuviese los recursos
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econoémicos, porque el gasto que implica cada unidad de transporte para su

mantenimiento comprende un costo.

El contrato de concesion de servicio publico de transporte terrestre
menciona las aplicacion de las caracteristicas antes explicadas sin embargo
también establece los elementos de la universalidad, calidad y seguridad al

momento de brindar un servicio publico y que deben estar presentes.

2.2.2.7. Universalidad

La aplicacion de esta caracteristica conlleva una cobertura efectiva de la
necesidad sin hacer distincién de personas®”® que se busca satisfacer, es
decir que el servicio publico se brinde de forma integral porque si no el
servicio publico no cumpliria su fin que es satisfacer una necesidad

insatisfecha.

2.2.2.8. Calidad

En el servicio de transporte publico terrestre de pasajeros si bien es
cierto se busca satisfacer una necesidad publica debe ser satisfecha de
forma plena, es decir que el usuario este comodo, seguro y se sienta
satisfecho por la prestacion recibida, ya que “todo servicio debe ser brindado
de forma correcta y eficiente coincidentemente satisfaciendo la necesidad y
expectativas del usuario que lo utiliza;”**° Sin embargo ya en la ejecucién, en

la prestacion del servicio publico de transporte terrestre de pasajeros se

299 LAPARRA, M, GAVIRIA M y AGUILAR M, Iniciativas locales comunitarias en la lucha
contra la exclusion, S. Ed., S. E., S. F, Madrid Espafa, 1995, p.337.

“* OFICINA DE CALIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS, La Calidad en los Servicios
Publicos, Secretaria de la Funcion Publica, Secretaria General de la Gobernacion de Salta.
p.27.
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observa el mal trato a los usuarios, la inseguridad debido al mal estado de
las unidades del servicio publico de transporte terrestre de pasajeros,
ocasionando en el usuario malestar porque la prestacion publica no llena sus

expectativas, es asi que no se refleja un servicio de calidad.

2.2.2.9. Seguridad

Esta caracteristica se refiere a un servicio publico de transporte terrestre
de pasajeros que debe ser brindado con los estandares de calidad como ya
se menciond: Unidades de transporte en buen estado, motoristas que
cumplen las paradas autorizadas, el manejo de las unidades de transporte
con responsabilidad, un niamero de pasajeros en las unidades de transporte
conforme al maximo establecido en el RGTT, generandose satisfaccion y
confianza en el usuario. Mas sin embargo como ya se establecio
anteriormente no se cumplen a cabalidad las condiciones establecidas en el

contrato de concesién del servicio publico, ni la legislacion pertinente.

Por su parte Roberto Dromi*** menciona otra serie de caracteristicas, las
cuales pueden ser consideradas como no esenciales siendo asi su no
incorporacion en el contrato de concesiéon de servicio publico de transporte
terrestre de pasajeros por considerarse dentro de otras caracteristicas ya
aplicables, como la regularidad, calidad y seguridad, las caracteristicas son

las siguientes:

2.2.2.10. Inseparabilidad

Esta caracteristica se refiere que los servicios se producen y consumen a

' DROMI, Roberto, op. cit. p. 625.
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la vez; en este servicio publico existe un contacto directo entre los usuarios
y los conductores que brindan el servicio interactuando constantemente. Es
decir que desde el momento que el usuario se sube a la unidad de transporte
esta recibiendo el servicio publico y esto conlleva el respeto al usuario y la
seguridad de su integridad fisica, si bien es cierto no se establece esta
caracteristica en el contrato de concesion se puede entender incluida en las

caracteristicas de seguridad y calidad en el servicio publico prestado.

2.2.2.11. Variabilidad

El servicio publico de transporte terrestre tiene que estar menos
estandarizados, es decir que cada servicio depende de quien lo presta,
cuando y donde, debido al factor humano el cual participa en la produccién y
entrega. Por estos motivos es dificil pronosticar la calidad antes que el
consumo. Tiene una relacion directa con la caracteristica de regularidad y
calidad ya que el servicio publico de transporte terrestre es regulado en todo
el pais por la normativa juridica que ya se ha mencionado para que se brinde
de la mejor manera sin desequilibrios en al momento de prestar el servicio

publico para toda la poblacion, de lo contrario se llega a la irregularidad.

En entrevista realizada en fecha 20 de abril de 2015, en las oficinas de
ACOPATT S.A de C.V, nos brindé informacion acerca de la situacion actual
del transporte Publico Terrestre de Pasajeros, el licenciado Hugo Ernesto
Mayorga Benitez apoderado legal de ACOPATT y de méas de 30
concesionarios a nivel nacional entre ellos de la ruta 3 y 9, el cual nos
informaba que en nuestro pais los diferentes concesionarios no tienen la
misma capacidad economica, algunos como ACOPATT S.A de C.V cuentan
con lineas en buen estado, lugar de resguardo de estas y capacitan a los

motoristas de las diferentes unidades de transporte, otros concesionarios
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cuentan con unidades en muy mal estado, la falta de capacitacion a los
motoristas se refleja en el maltrato a los usuarios, el VMT permite esta
situacion irregular aunque exista la normativa que regula todo lo referente al
correcto servicio publico de transporte no se aplica porque en muchos casos
tendria que darse por terminado el contrato de concesion de servicio publico
por el incumplimiento del mismo y la Administracién Pudblica no tiene los
recursos para brindar de forma directa el servicio publico de transporte

terrestre de pasajeros.

La importancia de las caracteristicas radica en que deben estar
presentes en el servicio publico para satisfacer una necesidad publica de la
mejor manera posible, algunas son demasiado esenciales ya que llegarse
hasta la no aplicacion como la continuidad llevaria en consecuencia la
interrupcion del servicio publico; lo que considera la jurisprudencia interna
acerca de los servicios publicos y sus caracteres juridicos esenciales como
son la continuidad, regularidad y la generalidad, si omitimos estas
caracteristicas no estariamos hablando de una necesidad publica satisfecha,
es de aclarar que tiene a confundir regularidad con obligatoriedad, ya que en
la regularidad se refiere a la normativa aplicable que es de obligatorio
cumplimiento, es por tal razon que se omiti6 por parte de la Sala de lo

Constitucional.

En ese sentido la trascendencia de las caracteristicas se limita a la
satisfaccion de la necesidad publica, caracteristicas como continuidad,
uniformidad generalidad y regularidad las cuales su margen de trascendencia
no es igual siendo asi que si el servicio publico es interrumpido, no se
cumpliria su finalidad que es satisfacer la necesidad publica, si la prestacion
se concretiza seleccionando personas por raza, sexo o religién, profesion

estariamos en una desnaturalizacion hacia un servicio selecto o privado, si
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se satisface la necesidad aunque no conforme lo estipulado en el contrato de
concesion de servicio de publico de transporte terrestre de pasajeros, se
cumple la finalidad del servicio satisfaciéndose la necesidad publica pero de

forma irregular.

En el caso de caracteristicas como universalidad y generalidad que se
refieren a la prestacion de un servicio a toda el conglomerado social, su
trascendencia como ya se dijo es notable porque si no aplican se limitaria el
servicio a un grupo selecto en consecuencia ya no hablamos de servicio
publico sino de un transporte selecto o si se limita el uso de unidades de
servicio de transporte, el servicio publico también seria irregular; en
referencia a la calidad y seguridad, en nuestro pais unidades de transporte
en mal estado, el mal trato de los conductores de las unidades hacia los
usuarios, el conglomerado de personas en las unidades sobrepasando los
limites establecidos reflejan la mala calidad y la falta de seguridad, pero aun
asi se consume un servicio publico, prestandose por parte del concesionario

pero no satisfaciéndose la necesidad publica conforme deberia de ser.

En ese sentido, una vez se han explicado las caracteristicas que poseen
los servicios publicos, se afirma que son de aplicacién en su totalidad al
servicio publico de transporte terrestre de pasajeros aunque son aplicables
de acuerdo a su trascendencia, ya que su falta de aplicacién de algunas

caracteristicas no es mas que una simple irregularidad.

2.3.3. Clasificacion y Tipos de Transporte Publico Terrestre de

Pasajeros

Existen diversas clases y tipos de transporte publico terrestre, por lo que
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a continuacion se procederd a realizar un estudio de estas instituciones, las

cuales se desarrollan a continuacion:

2.3.3.1. Clasificacion del transporte publico

El transporte publico terrestre segun Carlos Ernesto Hernandez?? se
clasifica segun el desplazamiento geografico y por el uso que haga la

poblacién demandante.

2.3.3.1.1. Segun los lugares de desplazamiento geogréafico

1. Transporte Nacional: Es todo aquel desplazamiento que se hace a
través de un medio de transporte especifico dentro de una nacién.
Este comprende el urbano, interurbano e interdepartamental.
Entendiéndose que dentro de un determinado Estado hay una
diversidad de transporte publico y se encuentra desarrollada en este

criterio de clasificacion.

2. Transporte Urbano: Es aquel que se presta a la poblacién de un
determinado Municipio y cuyo recorrido estd dentro de los limites

territoriales del Municipio.

3. Transporte Interurbano: Es el que se brinda con el objeto de vincular
dos o mas nudcleos poblacionales, entendiéndose que existe un

recorrido entre dos 0 mas municipios que se encuentran dentro de un

2 HERNANDEZ, Carlos Ernesto, “Propuesta de un Modelo de Mercadeo Estratégico para

las Empresas de Transporte Terrestre de Carga en el Area Metropolitana de San Salvador,”
Tesis de Grado, Facultad de Derecho, Universidad Tecnolégica de EI Salvador, San
Salvador, El Salvador, 1995, p. 35.

114



Departamento. En esta clasificacion entran las rutas 3, 9 y 29. Sin
embargo en el pais hay ciertas rutas de transporte que prestan su
recorrido de un municipio de un determinado departamento a otro
municipio de otro departamento. En este sentido se establece que
para poder encajar este tipo de recorrido dentro de la clasificacion en
andlisis, los municipios que se conectan deben ser colindantes. En

esta clasificacion entra las rutas 42, 79y 101

4. Transporte Interdepartamental: Este desplazamiento en el que sus
puntos de origen y destinos son terminales ubicadas en municipios de

diferentes departamentos.

5. Transporte Internacional: Es un desplazamiento que es realizado de
un Estado a otro Estado, superando los limites fronterizos.

2.3.3.1.2. Segun el uso que haga la poblacién demandante

1. Transporte Publico o Colectivo: Esta referido a un conjunto de
personas que participan de una misma accién, concurren a un
determinado lugar, siendo de indole general o preferencial lo cual
dependera de la prestacion que se esté ejecutando para establecer si

determinada prestacion se encuentra en esta clasificacion.

2. Transporte Privado: Este tipo de prestacion consiste en brindar un
servicio de forma particular, es decir, no siendo general por lo que
sobrepasa la esfera publica y como consecuencia su forma de
contratacion esta regida por el Cédigo Civil, pero su funcionamiento
estara siempre sujeto a leyes de transito que le son propias de su

regulacion, ya que la esfera de la contratacion administrativa solo es
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otro ambito de regulacion.

El articulo 27 inciso 2 de la Ley de Transporte Terrestre Transito y
Seguridad Vial**® establece la clasificacién antes mencionada y los divide en:
Servicios Publicos y Servicios de oferta libre o servicios expresos en los
cuales se verificara al momento de darse la prestacion por parte del particular
ante la insolvencia del Estado para brindar este servicio por sus propios

medios.
2.4.3.2. Tipos de Transporte Colectivo

Es necesario para determinar cuales son los tipos de transporte publico,
por lo que se procedera a analizar una serie de criterios que han sido
retomados por la doctrina para poder unificar estos tipos de transporte y para
tipificar el transporte publico de pasajeros,?* los cuales son:

2.4.3.2.1. Segun la Clase de Automotor

1. Autobus: Vehiculo automotor disefiado para transportar personas con
una capacidad promedio de 80 pasajeros. EI RGTT en el articulo 5
numeral 3 establece que la capacidad es de mas de 40 pasajeros y es

tomado para seguridad de los usuarios.

2. Microbus: Vehiculo automotor disefiado para transportar personas con
capacidad entre 18 y 30 pasajeros sentados, asi lo establece el mismo
RGTT.

? LEY DE TRANPORTE TERRESTRE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL, D. L. N° 477, del
19 de octubre de 1995, D.O.N 212, Tomo N 329, publicado 16 de noviembre de 1995.
1 HERNANDEZ, Carlos Ernesto, op. cit. p. 17.
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2.4.3.2.2. Segun la clase de usuario

1. De pasajeros: Brinda el servicio de caracter general sin tomar en

cuenta la condicion, con la cual el beneficiario utiliza este servicio.

2. Escolar: Servicio brindado al sector estudiantil ya sea de caracter
publico o privado, se hace necesario aclarar que no hay en el pais un
servicio exclusivo para este sector de la sociedad, por lo que es

brindado por particulares saliendo de la esfera publica.

3. De personal: Tipo de transporte dirigido a cierto grupo de la poblacion
perteneciente a determinada empresa, con la finalidad de suplir el

servicio publico de transporte a sus empleados.

4. Turistico: Servicio exclusivo para transportar a las personas a los
lugares turisticos, en la actualidad este servicio es brindado por las
municipalidades, en el marco de fomentar el recreo y la cultura entre

las personas.
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CAPITULO IlI

LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

SUMARIO: 3.1. Prerrogativas de la Administracion. 3.1.1. Definicion de clausulas
exorbitantes. 3.1.2. Caracteristicas de las clausulas exorbitantes. 3.1.3. Clasificacion de las
clausulas exorbitantes. 3.1.4. Manifestaciones de las clausulas exorbitantes. 3.1.5. Efectos
de las clausulas exorbitantes. 3.1.6. Procedimiento para la aplicacion de las clausulas
exorbitantes.

El Estado tiene a su favor potestades, poderes o facultades especiales
que ejerce sobre los administrados, ello se justifica en razén de que es el
ente encargado de velar por el interés publico y general, aunque esto
implique en algunos casos someter al administrado o ir en contra del interés
particular. EI mismo caso sucede en la relacién contractual (bajo cualquier
denominacion establecida Estado-Administrado, Contratante- co contratante,
Institucion contratante-Contratista) regida por la contratacion administrativa,
el Estado tiene y debe tener estas potestades especiales para garantizar
esta finalidad, por supuesto que como toda facultad, esta debe tener
limitantes, ya que si de forma absoluta "la Administracion impone su voluntad

por interés publico, no contrata, manda".

El Estado es también el encargado de satisfacer necesidades colectivas
(ello en razén de sus atribuciones) a través de los servicios publicos,
servicios que pueden ser brindados de forma directa o indirecta como ya
anteriormente se planted, el primer caso es cuando el Estado es auto-
suficiente y por tanto tiene los medios para prestar el servicio el mismo, y el
segundo caso ante la impotencia o imposibilidad del Estado de brindar el

servicio por si mismo, utiliza otros medios para realizar y brindar el servicio,
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es el caso del contrato de concesion de prestacion servicio publico, en donde
se delega a un particular la atribucién de brindar o prestar el servicio publico
a nombre del Estado, es decir, "supone la traslacion al concesionario de los
derechos y obligaciones de caracter publico que a la Administracion
corresponde, tanto para que aquel proceda a ejecutarlo, como en lo que

atafie a la posterior gestién de su desenvolvimiento".**

3.1. Prerrogativas de la Administracion

Este es un régimen y una potestad especial de la Administracion
referidas y aplicadas a los contratos administrativos, ello en razon de ser
también un criterio diferenciador de los contratos administrativos con los de
otra indole. Es importante enfatizar, ademas que "todas las prerrogativas de
la Administracion (...) tienen un estricto caracter finalista",*'® relativo al interés
publico y general, cuya finalidad a su vez es el objeto del contrato
administrativo, situacién que vari en materia civil y mercantil dado que el

objeto de las prestaciones esta en funcion particular.

Por el caracter finalista que tienen estas prerrogativas se puede
establecer en stricto sensu que se altera la igualdad juridica de las partes
contratantes, en razén de que al ser una de ellas la Administracion publica,
es légico decir que tienen cierto caracter de "supremacia en el marco de la
relacién contractual”,?’asi también el principio contractual del Pacta sunt
servanda (Los pactos son para cumplirse), ello al ser una de estas
prerrogativas la modificaciébn unilateral del contrato, situacibn que se

analizara mas adelante.

15 | ANCIS, Antonio y SANCHEZ, op. cit. p. 442.

1 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, Contratacion
Administrativa Il, S.Ed., Ed. Mateu Cromo, S.A. Madrid, 1997, p. 136.

2" CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. p. 136.
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Las prerrogativas de la Administracion puablica estriban en "la potestad
que el ordenamiento puede atribuir de un modo expreso a la Administracion
para introducir modificaciones, en forma unilateral, a lo pactado en los
contratos administrativos, poder que puede razonablemente ejercer dentro
de los limites establecidos en cada ordenamiento especial para cada caso en
particular, y a condicion de que no se altere el fin del contrato, ni las
obligaciones esenciales y que se efectle la pertinente compensacion
econdmica que permita mantener el equilibrio financiero del contrato”,**® por
tanto si se altera el fin del contrato y este no tiene concordancia con el

interés publico, se recae en una "desviacién de poder" como tal.**

Las prerrogativas que se analizan son para algunos algo ajeno y externo
al contrato administrativo mismo, ya que "la concurrencia de esas
prerrogativas no depende de lo que las clausulas del contrato especial
establezcan, sino que estas deben dar constancia de que las prerrogativas
existen con anterioridad al contrato y no son excluibles, aparte, claro esta, de
determinar las peculiaridades de ejercicio de dichas prerrogativas, cuando

sea necesario".?%°

Por ello dice Fiorini, justificando el actuar de la Administracion, que: "La
presencia del interés publico obliga a una técnica juridica contractual
completamente distinta. La Administracién, cuando expresa su voluntad
contractual, no renuncia a sus funciones de poder administrador y beneficio
del interés publico, pero no podia tampoco hacerlo en detrimento de los

derechos patrimoniales del empresario particular. Estos caracteres son los

18 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 36.

“®CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Congreso Internacional De Derecho
Administrativo 2011 (X Foro Iberoamericano De Derecho Administrativo El Salvador 2011),
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Prerrogativas De La Administracion En La Actividad
Contractual, Seccién de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, p. 817.

2 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. p. 138.
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motivos de la técnica juridica creadora de la exorbitancia administrativa

dentro del contrato".??*

Claro esta, que estas prerrogativas deben ir siempre en concordancia
con el Derecho vigente y ademas debe de evitarse toda utilizacién de
manera abusiva, arbitraria e imprudente que altere el fin del contrato y la

normal ejecucion del mismo.

3.1.1. Definicidn de clausulas exorbitantes

Ya establecida la justificacibn de la necesidad y existencia de las
prerrogativas de la Administracion, es necesario determinar que son las
clausulas exorbitantes y para ello se exponen las definiciones y criterios que
se adoptan para entender en si ¢Qué son las clausulas exorbitantes?, y

sobre esto la doctrina manifiesta:

Roberto Dromi establece que: "son clausulas derogatorias del Derecho
Comun, inadmisibles en los contratos privados, porque rompen el principio
esencial de la igualdad de los contratantes y de la libertad contractual que
prima en la contratacion civil*, a su vez dice que en otros términos "son
clausulas inusuales en el Derecho Privado, o que incluidas en un contrato de
Derecho Comun resultarian ilicitas, por exceder el ambito de la libertad
contractual y contrariar el orden publico. Estas estipulaciones tienen por
objeto crear en las partes derechos y obligaciones extrafios, por su
naturaleza, a los cuadros de las leyes civiles o mercantiles que busca la

igualdad entre las partes.."?%?

2L FIORINI citado por BACACORZO, Gustavo Tratado De Derecho Administrativo, Tomo |,

S.E., editorial Gaceta Juridica 2002, p. 510.
22 DROMI, Roberto, op. cit. p. 353.
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Por su parte Félix Soto nos dice que “Las clausulas exorbitantes son
aguellas estipulaciones que resultan inusuales en el derecho privado, pero
qgue en la contrataciéon administrativa se ponen en practica como potestades
a favor de la administracion publica, sin que sea necesario incorporarlas por

escrito en los contratos para que tengan vigencia efectiva.”???

La jurisprudencia nacional establece que "Estas clausulas son las que
otorgan a la Administracion derechos frente a su co contratante, los cuales

serian nulos o ilicitos dentro del Derecho Privado" 2%

“Estas clausulas, o privilegios, son las que otorgan a la Administracion
derechos frente a su co contratante, los cuales no tienen un equivalente en el
Derecho Privado, en que (por regla general) prevalece la igualdad juridica

entre las partes contratantes.”?®

3.1.2. Caracteristicas de las clausulas exorbitantes

Para conocer de mejor manera estas clausulas, es necesario exponer los
rasgos caracteristicos de las mismas, que segun Juan Joel Palacio

Hincapié®*®

son diversas y varian en cada ordenamiento juridico porque el
significado de interés publico varia de cada realidad social y sobretodo de la
realidad juridica, es, por ello que a fin de profundizar en su contenido, se

estableceran las siguientes:

223 30TO, Félix y otros, op. cit. p. 24.

24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000,
op. cit. p. 14.

zg CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EIl Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2010, sentencia definitiva Ref.: 231-2008, op. cit. p.
144,

225 pPALACIO HINCAPIE, Juan Joel, La Contratacion de las Entidades Estatales, S.Ed., S.E.,
Bogotéa, Colombia, 2004, p.129.
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3.1.2.1. Las Clausulas Exorbitantes como exclusividad para los
Contratos Administrativos

Esta primera caracteristica esta referida a que las clausulas solo rigen los
contratos del Estado, y es asi debido a que se busca proteger el interés
publico y que se garantice la prestacion de los servicios publicos. Por ende
estas clausulas existen en favor de la entidad contratante no del co
contratante y se justifica en que la Administracion actda en nombre de toda
una colectividad en razén del interés publico, mientras que el co-contratante
por lo general (como ya se expuso) busca por regla general alcanzar un fin
particular ya que obtendra una remuneracion por la activad que realice que

se traducira en activos para el particular.

3.1.2.2. Carécter excepcional improrrogable para su aplicacién

Por su caracter excepcional solo existe una oportunidad improrrogable
para su ejercicio. Su aplicacion es consecuencia de cambios en
circunstancias, condiciones en la necesidad de un servicio publico para la

prestacion del mismo,**’

ya que de lo contrario no se aplicaran, por lo que
estas seran de aplicacion solo si llegase a afectar o poner en peligro la

normal prestacion de los servicios publicos.

3.1.2.3. Aplicacion condicional conforme lo establece la ley

Su aplicacion se condiciona a las circunstancias que establece la ley,

debido a que ésta misma establece por qué se interpreta, se modifica o se

22l PALACIO HINCAPIE, Juan Joel, op. cit. p. 129.
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228

sanciona,”* no es una aplicacion arbitraria por parte de la Administracion y

no debe serlo en ningan sentido.

3.1.2.4. Aplicacion directa de la Administracion Publica

Es decir, la aplicacion de las cldusulas no requiere previa declaracion

judicial para poder ser aplicada,*®

porque como ya se dijo anteriormente son
potestades, privilegios de la Administracion para que exista seguridad en la
prestacion de los servicios publicos y para evitar que estos se paralicen o se
pongan en riesgo, la Administracion puede aplicarlas al caso concreto; sin
embargo ello no significa que el co contratante no puede impugnar lo
actuado por la Administracion y por ello puede hacer uso de la via judicial

idénea, si considera que se le ha vulnerado algun Derecho.

Del planteamiento anterior, se establece en qué consisten y como se
manifiestan las clausulas exorbitantes y/o prerrogativas de la Administracion,
establecer si son 0 no lo mismo, sin embargo esta no es tarea facil, ya que,
mientras que para unos autores se trata de la misma cosa, como es el caso

0

de Hugo Dagoberto Pineda Argueta, ©° en contraposicién hay otros

doctrinarios que hacen una distincion, lo cual se analizara en este apartado.

Para otros es una relacion de especie y género, como es el caso de
Roberto Dromi al establecer que "las prerrogativas de la Administracion se

manifiestan en la desigualdad juridica en relacién a sus contratistas y en las

228 pAL ACIO HINCAPIE, Juan Joel, op. cit. p. 129.

? ORREGO, GERARDO, Las Clausulas Exorbitantes en los Contratos Estatales,
Universidad de Medellin, Colombia, 2001, disponible en: http://clausulasexorbitantes.over-
blog.es/pages/cuales-son-las-clausulas-exorbitantes-en-el-contrato-estatal-4202068.html,
sitio consultado el 29 de agosto de 2014.

2% PINEDA ARGUETA, Hugo Dagoberto, op. cit. p. 99.
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clausulas exorbitantes del Derecho Comun",?*! asi también hay quienes

siguen el planteamiento de Juan Carlos Cassagne *** al decir que “no se
debe confundir (...) régimen exorbitante con clausula exorbitante. Esta ultima
depende de la voluntad de quienes contratan y no surge directamente del

ordenamiento.”

El criterio a sostener sera el que ha sido adoptado y aceptado por la
doctrina nacional e internacional, el cual entiende que clausulas exorbitantes
y prerrogativas de la Administracion son en esencia lo mismo, ya que las
formas en que se manifiestan, sus efectos, sus contenidos, sus
caracteristicas y sus finalidades son iguales, por lo que en adelante se
hablara indistintamente de clausula exorbitante o0 prerrogativa de la

Administracion.

3.1.3. Clasificacion de las clausulas exorbitantes

Las clausulas exorbitantes pueden clasificarse en virtuales o implicitas y
expresas o concretas,?** ejemplo de las primeras es la modificacién unilateral
en razon de ser potestades implicitas, son clausulas expresas siempre que
se incluyan de manera directa y concreta en el contrato administrativo; y de
las segundas son aquellas que se determinan el contrato administrativo, y en

este caso, en el contrato de concesion de prestacion de servicio publico.

3.1.4. Manifestaciones de las clausulas exorbitantes

Estas potestades se manifiestan como prerrogativas de "interpretacion,

31 DROMI, Roberto, op. cit. p. 353.
%2 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 23.
2% DROMI, Roberto, op. cit. p. 354.
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resolucién de dudas, modificacién y resolucién unilateral del contratos,"#**

"direccién y sancién de la Administracién” ?* Por tanto, se expondra a

continuacion las diferentes manifestaciones de clausulas exorbitantes:

3.1.4.1. Clausula exorbitante de interpretacion

El contrato como fuente de obligaciones segun el articulo 1308 del
Cadigo Civil, contiene estipulaciones, clausulas inmersas que desarrollan la
intencidn de las partes al contratar, por tanto para el cumplimiento de esas
obligaciones es necesario que el contrato sea interpretado debidamente, y en
el caso del contrato administrativo esa tarea le corresponde al concedente,
"no se trata de que la Administracion pueda decidir libremente sobre el
alcance real de lo pactado, sino de un simple privilegio procesal antes de que
el juez interprete el contrato en un eventual proceso posterior, privilegio que
no se traduce en reglas especiales distintas de las que establece con
caracter general el Cédigo Civil, a las que debe ajustarse en todo caso la

interpretacion” 2%

Algunas reglas de interpretacién de los contratos aplicables pueden ser
por ejemplo "en caso de ambigiedad en las palabras, deben buscarse mas
bien la intencion comuan de las partes que el sentido literal de los términos, "a

nadie le es licito venir contra sus propios actos"

Ahora bien, el articulo 84 LACAP establece que “El contrato se ejecutara

2% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. p. 136.
2% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. p. 136.
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Congreso Internacional De Derecho
Administrativo 2011 (X Foro Iberoamericano De Derecho Publico en el &rea Administrativo El
Salvador 2011), Juan Pablo Cajarville Peluffo, Prerrogativas De La Administracion En La
Actividad Contractual, op. cit. p. 828.
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con sujecion a las clausulas del mismo y de acuerdo con las instrucciones
que para su interpretacion, diere la institucion al contratista.” Se trata
entonces “de una prerrogativa desconocida en la contratacion civil y que
deriva no del contrato sino directamente de la Ley, que recoge asi una
potestad cuyo fundamento se encuentra en el principio de auto tutela que
caracteriza a la actividad de la Administracién publica y que se justifica toda
vez que sirva para garantizar el cumplimiento de las obras y prestacion de
servicios de interés general o publico encomendadas a la Administracion.
Implica, al mismo tiempo, una alteracién al principio fijado en el art.1437 del
Cdbdigo Civil, segun el cual, quien haya redactado una clausula no puede
beneficiarse con su oscuridad o ambigiiedad para alguna de las partes
contratantes.” *’ Las instrucciones vienen entonces a constituirse en
instrumentos contractuales y por tanto de obligatorio cumplimiento para los

contratantes.

Esto ultimo implicaria una contradiccion, entre si aplicar para interpretar
las instrucciones dadas por el contratante para tal efecto o los métodos de
interpretacion contractual establecidos en el Cédigo Civil. Sobre ello se
considera que la regla general es que se debe interpretar el contrato a luz de
las instrucciones del contratante, y excepcionalmente a falta de ellas o por
voluntad propia de la Administracion deban o puedan aplicarse los métodos
de interpretacion establecidos en el Cédigo Civil. “Debe sefialarse que, a
pesar del silencio del legislador, las instrucciones de interpretacion del
contrato soOlo seran vinculantes si se dan por escrito, de modo que las
formuladas de forma verbal, si se quiere que se vuelvan vinculantes, deberan

ser ratificadas por escrito.”*3®

%" MENA CASTRO, Armando Henrique, La Contratacion Publica en El Salvador: Un
repaso sobre sus aspectos fundamentales, S. Ed., S.E., p. 408.
% MENA CASTRO, Armando Henrique, op. cit. p. 409.
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Sobre este tema algunos han planteado incluso que la interpretacion que
realiza la Administracién es una verdadera "interpretacion auténtica” por el
hecho de que el contrato administrativo es un contrato de adhesion y que su
contenido esta previamente determinado por la Administracion misma y por
ello es esta la mas adecuada para interpretar el contrato, existe entonces
una "presuncion de autenticidad" mientras que no se demuestre que es

inadecuada o erronea®®.

Esta teoria no puede ser aceptada ya que si bien es cierto el contrato es
de adhesion, este mismo no tiene razon de ser sino hasta el momento de su
celebracion y es entonces cuando nacen las obligaciones y los derechos
entre las partes, no de forma unilateral, sino bilateral en donde nace y se
verifica la intencion de las partes para contratar, esto es aparentemente
evidente, pero no es tan claro cuando existe conflictos interpretativos. Por
ello “debe rechazarse cualquier interpretacion que pretenda otorgar a la
Administracion una potestad discrecional en la interpretacion de los contratos
debiendo en todo caso integrar la norma para evitar vacios que tengan como

consecuencia un acto arbitrario.”?°

“La doctrina claramente reconoce dentro de este tipo de prerrogativas la
potestad de interpretacion unilateral de los contratos administrativos, basada,
entre otras argumentaciones, en que las clausulas contractuales estan
redactadas unilateralmente por la propia Administracion y, por tanto, es ella
quien mejor esta dotada para conocer la auténtica voluntad de la misma. En
definitiva, la interpretacion de la Administracion, vincula ejecutoriamente al

contratista desde el momento en que son emitidas en los términos y

%9 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. pp.
142 y ss.
9 MENA CASTRO, Armando Henrique, op. cit. p. 409.
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cumplidos los tramites sefialados.”?**

3.1.4.2. Clausula exorbitante de modificacion unilateral

La prerrogativa de modificacién del contrato administrativo por razones
de interés publico, no es un derecho sino méas bien es el "ejercicio de una
potestad que, como tal, resulta irrenunciable, configurando un principio
general de la contratacion administrativa que integra el llamado régimen

exorbitante" 242

La modificacion del contrato administrativo puede realizarse de distintas
formas tales como "a) la decisién unilateral de la Administracion, o el mutuo
acuerdo de los contratantes, que supone un acto unilateral anterior, expreso
o implicito, admitiendo celebrarlo; b) la decisién jurisdiccional; o c)
modificaciones de Pleno Derecho."?**Las cuales tendran una aplicacién

diferenciada dependiendo del supuesto en que se apliquen.

a) La decision unilateral de la Administracion, o el mutuo acuerdo de los

contratantes

Los contratantes pueden de comun acuerdo modificar el contrato, esto
seria entonces una modificacion bilateral del mismo, nada impide realizar
una modificacion bilateral en donde se modifique la ecuacién econémica y

financiera del contrato seria ésta una excepcion a la regla general; a su vez

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de

la Sala de lo Contencioso Administrativo 2011, op. cit. p. 893.

242 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 94.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Congreso Internacional De Derecho
Administrativo 2011 (X Foro Iberoamericano De Derecho Administrativo El Salvador 2011),
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Prerrogativas De La Administracion En La Actividad
Contractual, op. cit. p. 808.
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puede la Administracién de forma unilateral modificar el contrato en razén del
interés publico, y ambos casos son legitimos en la actividad contractual del
Estado, en cualquier caso lo unico inmodificable del contrato es la finalidad

del contrato 2**

ya que esto desvirtuaria la esencia del mismo.

La prerrogativa de modificar unilateralmente el contrato administrativo es
una potestad que no siempre se encuentra de forma expresa en la ley, por lo
que se funda principalmente en el principio de los poderes implicitos del
organo competente (la Administracion), "la atribucion de cometidos a una
entidad estatal supone no solo la facultad, sino el deber de cumplirlos; por
eso es conforme al principio de los poderes implicitos, la atribucién expresa
de cometidos a un érgano publico supone implicitamente la atribucion de los
poderes necesarios para cumplirlos adecuadamente, siempre que el uso de
tales poderes no le esté prohibido directa o indirectamente, ni este atribuido

expresamente a otro 6rgano publico. 4

Esta prerrogativa se expresa en el articulo 83-A LACAP, el cual
establece (entre otras cosas) que “la institucién contratante podra modificar
los contratos en ejecucion regidos por la presente Ley, independientemente
de su naturaleza y antes del vencimiento de su plazo, siempre que concurran
circunstancias imprevistas y comprobadas. Para efectos de esta Ley, se
entendera por circunstancias imprevistas, aquel hecho o acto que no puede
ser evitado, previsto o que corresponda al caso fortuito o fuerza mayor. La
comprobacion de dichas circunstancias, sera responsabilidad del titular de la

institucion.”

244

CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 94.

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Congreso Internacional De Derecho
Administrativo 2011 (X Foro Iberoamericano De Derecho Administrativo El Salvador 2011),
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Prerrogativas De La Administracion En La Actividad
Contractual, op. cit. p. 808.
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Esta potestad es llamada comunmente como el "ius variandi" de la
Administracion, ligado al "principio de mutabilidad", al respecto la
jurisprudencia dice que "se entiende entonces, que los contratos de
concesion de servicio publico, siendo una institucion juridica del Derecho
Administrativo, se encuentran afectos por el principio de mutabilidad que se
refiere a que en todo servicio publico existe siempre la posibilidad de que las
normas relativas a la organizacién y funcionamiento del mismo puedan ser
modificadas en todo instante por la autoridad competente en beneficio de la
comunidad. Ya sea que el servicio sea directamente prestado por el Estado o
haya sido concedido a un particular. EI fundamento del principio de la
mutabilidad reside en que por ser el interés general cambiante, el régimen
aplicable al servicio debe ser adaptable a las nuevas condiciones o
exigencias que se presenten en un momento determinado de la realidad. Es
decir que el principio apuntado se encuentra informado por los limites
establecidos en el ius variandi o Derecho de modificacion unilateral del
contrato, y es una consecuencia impuesta por las finalidades de interés
publico, dado que con ello se tiende a lograr una mas eficiente realizacién de

la justicia distributiva.” 24

Esta facultad o potestad tiene tres limitantes en su utilizacién, a saber: la

primera es "la concurrencia de un presupuesto de hecho. el surgimiento de

necesidades nuevas o causas imprevistas, cuando se celebré el contrato"?*’;

la segunda limitacion es la "inmanencia del fin, una razoén de interés publico
que justifique la reforma y que l6gicamente, debe tener relacién con finalidad

del contrato” **® : y en tercer lugar debe "existir una relacion de

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2004, op. cit. p. 31.

4" CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. p. 147.
2% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. pp.
147 y ss.
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proporcionalidad y coherencia entre los medios y los fines" % . El

incumplimiento de estas limitantes puede dar lugar a que se realice un
control jurisdiccional de la aplicacion de esta potestad con el fin de

controvertirla en el @mbito judicial.

La prerrogativa de modificar unilateralmente el contrato administrativo es
una potestad que no siempre se encuentra de forma expresa en la ley, por lo
que se funda principalmente en el principio de los poderes implicitos del
organo competente (la Administracion), por lo que debera entenderse como
una clausula natural y por ende "la atribucion de cometidos a una entidad
estatal supone no solo la facultad, sino el deber de cumplirlos; por eso es
conforme al principio de los poderes implicitos, la atribucion expresa de
cometidos a un 6rgano publico supone implicitamente la atribucion de los
poderes necesarios para cumplirlos adecuadamente, siempre que el uso de
tales poderes no le esté prohibido directa o indirectamente, ni este atribuido
expresamente a otro 6rgano publico. ®°Son aplicables en este caso los
principio de que el "contrato es ley para las partes” y a su vez el de que "los
contratos no solo deben celebrarse, sino también cumplirse de buen fe".

En consecuencia, la potestad de modificar un contrato de manera
unilateral conforme al "principio de los poderes implicitos", debera de
"reconocerse al 6érgano contratante aun a falta de texto expreso cuando, por
motivos supervivientes que seran los que justifiquen el ejercicio de tal
potestad, sus términos impidan a la Administracion cumplir conforme a

Derecho y a criterios de buena Administracion el contenido para el cual aquel

249 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. p. 148.
»0 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Congreso Internacional De Derecho
Administrativo 2011 (X Foro Iberoamericano De Derecho Administrativo El Salvador 2011),
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Prerrogativas De La Administracion En La Actividad
Contractual, op. cit. p. 808.
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se celebrg". ! Por el contrario, otro sector de la doctrina establece que las
"prerrogativas que tiene la Administracion a su favor (modificacion unilateral
del contrato) nunca pueden ser prerrogativas implicitas dado que no puede

unificarse ambas instituciones" 2>

b) La decisién jurisdiccional

Esto supone que la actividad contractual de la Administracion traspasa la
barrera de la via administrativa e ingresa al plano jurisdiccional. Bajo esta
perspectiva es el juez que conoce de los conflictos relativos al contrato
administrativo, y ante tal circunstancia el juzgador puede modificar total o
parcialmente los acuerdos contractuales, en razén de un incumplimiento u
otras causas imputables o no a las partes, es entonces, donde se manifiesta
la aplicacion de la potestad de modificacion unilateral del contrato
administrativo por decision jurisdiccional, la cual en su momento puede ser

objeto de control Constitucional.

c) Modificaciones de Pleno Derecho

La palabra juridica (de) pleno Derecho es "una locucién que califica la
constitucion de una relacion juridica o la produccion de un efecto juridico por
ministerio de ley (...) con independencia de acto o voluntad de las partes a
quienes afecte,"?*® deviene ademas de “IPSO IURE” que significa “por el

Derecho mismo,” “de pleno Derecho,” y “por la fuerza o autoridad del

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Congreso Internacional De Derecho
Administrativo 2011 (X Foro Iberoamericano De Derecho Administrativo El Salvador 2011),
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Prerrogativas De La Administracion En La Actividad
Contractual, op. cit. p. 813.

%2 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 23.

% DE TORRES, Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, edicién actualiza,
corregida y aumentada, 1997, duodécima edicidn, editorial Heliasta, p. 307.
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Derecho.”®* Por lo tanto, las modificaciones de pleno Derecho son aquellas
que surgen directamente de la ley y que surten efectos juridicos aun en
contra de cualquier voluntad afecta, es decir que su reconocimiento y

autoridad es plena.

Ante ello es claro entonces, que la clausula exorbitante de modificacion
de pleno derecho, es la manifestacion de voluntad expresa de la ley, prevista
bajo los limites y alcances de la misma, que modifica (sin previo

reconocimiento) el contrato administrativo.

3.1.4.3. Clausula exorbitante de suspension del contrato

A la luz del articulo 108 LACAP “es posible distinguir que la suspensién
podra ser acordada a iniciativa de la Administracion o a instancia del
contratista; la suspension podra ser temporal o definitiva; total o parcial. En
este punto también tiene importancia lo previsto en la letra u) del art. 44 de la
referida ley, segun la cual, las bases de licitacion deben contener las

causales de suspension del contrato de obra”.?*®

La Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion de Centro de San
Salvador en la causa 235-D-13 ha establecido que: “La Administracion
Plblica, en aras de una mejor proteccion al interés publico, tiene la
prerrogativa de suspender el contrato cuando existan impedimentos
que obstaculicen su cumplimiento. La Ley de Adquisiciones vy
Contrataciones de la Administracion Publica prevé asi mismo, la

posibilidad de que sea el contratista el que solicite la suspension de

4 NICOLIELLO, Nelson, Diccionario del Latin Juridico, S.E., editorial “B de F,” reimpresion
2004, p. 229.
%> MENA CASTRO, Armando Henrique, op. cit. p. 413.
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las obras, asi lo regula el Art. 108 de la citada Ley, que a su letra reza:
“El titular de la institucion, previa opinion de la UACI, podra acordar
mediante resolucion razonada, comunicada por escrito al contratista,
la suspension de toda o de cualquier parte de la obra, hasta un plazo
de quince dias habiles sin responsabilidad para la institucion
contratante. Si el plazo se extendiere a mas de quince dias habiles,
debera reconocerse al contratista y al supervisor los gastos en que

incurriere por los dias posteriores de suspension.

En caso de calamidad publica, desastres, fuerza mayor o caso fortuito, el
titular de la institucién podra ampliar el plazo por un tiempo racional,
comunicandolo por escrito a la UNAC, sin costo adicional para la

entidad contratante.

En todo caso de suspension de la obra, sea de oficio o a solicitud del
contratista, éste debera realizar las actuaciones necesarias para evitar
el deterioro de la obra ejecutada y para que la paralizacibn no
produzca dafios en perjuicio de la institucién contratante o de terceras
personas. Asimismo, el inciso segundo del Art. 128 establece: Cuando
por razones de fuerza mayor o caso fortuito se justifique la suspension

temporal de la obra, ésta no implicara incremento al valor del contrato.

En base a lo anterior y previo a entrar al andlisis de la pretension contenida
en la solicitud de mérito, es menester aclarar que estamos en
presencia de una peticion de “suspension provisional’; al respecto, de
la lectura de los considerandos anteriores se desprende que tal
solicitud debe dirigirse ante el 6rgano administrativo, pues de lo
dispuesto en el Art. 108 LACAP, se evidencia que es una de las

prerrogativas otorgadas a la Administracion Publica, particularmente,
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en el caso en estudio corresponde al Ministerio de Salud, mediante la
emision de un acto administrativo conocer, decidir y resolver si
concurren las circunstancias para ordenar la suspension provisional de

marras, como una potestad exclusiva de la Administracién Publica.

Por lo antes expuesto, conceder la referida suspension de la obra, le
compete en forma Unica y exclusiva a la Administracién Publica, quien
deberd calificar si se reunen las condiciones o circunstancias
necesarias para concederla, emitiendo el respectivo acto
administrativo, el que podra ser objeto de recursos por la misma via, a
fin de determinar su legalidad, en una palabra, no es materia sujeta o
disponible a los tribunales comunes sino materia reservada a la
Administracion, es voluntad del legislador otorgarle esta facultad, por
lo que estamos hablando de una potestad exorbitante de calificar si se
dan las circunstancias para otorgar la suspension provisional de la
ejecucion de la obra. Declarar o no tal suspension por parte de este
Tribunal conllevaria a invadir atribuciones que Unica y exclusivamente
le corresponden a la Administracién Publica, en virtud del principio de
soberania estatal, por lo tanto, esa linea de pensamiento nos lleva a
concluir que la peticién realizada por el licenciado B. A. no puede ser
sujeto de decisidon de este Tribunal, debiendo declararse improponible
su solicitud, por carecer esta Cadmara de competencia en razon de la

materia. 2>®

La suspension puede darse como consecuencia de un proceso
administrativo, tal cual se ha expuesto en parrafos anteriores; sin embargo,

dada la naturaleza de esta prerrogativa puede ser vista como una medida

26 CAMARA TERCERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCION DE CENTRO DE SAN
SALVADOR, Auto Definitivo, con referencia 235-D-13, de fecha 28 de octubre de 2013. P12
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cautelar que puede imponer la propia Administracién para evitar un dafio
mayor en la ejecucion de un contrato y para ello serd necesario que previa a
su aplicacion se acrediten los extremos que el derecho comun establece
como lo es fomus boni iuris y el periculum in mora que puede terminar en la
imposicion no solo de wuna suspension definitiva sino que puede
desencadenar en la aplicacion de otra prerrogativa de la administracion de

manera conjunta.

3.1.4.4. Clausula exorbitante de direccion y sancién

La administracion publica tiene reconocida, tradicionalmente, la facultad
de imponer sanciones al contratista por incumplimiento, aunque ellas no
estén expresamente previstas en la ley o en el contrato. Pero con el
progresivo avance de las técnicas contractuales y la simplificacion que ha
producido la informatica que ayuda a la produccion documentos muy
minuciosos acerca de las facultades sancionatorias de la administracion,
avanza la idea de que ello importa una restriccion de aquella facultad a solo
lo expresa o razonablemente implicito en el texto del contrato o, desde luego,

en la ley.”’

Esta prerrogativa "integra el denominado régimen administrativo y
encuentra fundamento en el principio de competencia que los 6rganos
administrativos conservan como potestad irrenunciable en el ambito propio
de la ejecucion del contrato administrativo para impulsar, ordenar, verificar y
controlar su cumplimiento efectivo, la que debe surgir en forma expresa del

ordenamiento o de las clausulas de cada contrato." 28

" GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo |, Parte

General, 1° Edicion, Fundacién de Derecho Administrativo Buenos Aires, afio 2013, p. 505.
8 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 95.
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Sin duda alguna, estas prerrogativas surgen a partir de la ejecucion del
contrato, por ejemplo la verificacion periddica de la prestacion del servicio
publico en el contrato de concesion es una potestad de direccion y a su vez
de inspeccién, asi a su vez, si resultare por ejemplo que la prestacion es
deficiente, inadecuada o no de acuerdo a las condiciones pactadas puede la
Administracion suspender provisional o definitivamente la prestacion. Aqui se
puede hablar también de los llamados "poderes de policia” que son de
utiidad y necesidad para la buena ejecucién de los servicios publicos,

debiendo plasmarse en el pliego de clausulas del contrato.”®.

El incumplimiento del contrato puede dar lugar a la resolucion del
contrato, caso que se desarrollara en el apartado posterior, o es necesario
destacar aqui es que la prerrogativa de direccion lleva inmersa la de sancion
y se rige por los principio generales de las sanciones administrativas, con las
peculiaridades de cada contrato administrativo, por ejemplo en el caso del
contrato de concesion de prestacion de servicio publico, por cualquier caso
merecedor de sancién podria utilizar la "ejecucion directa”, esto es "la
prerrogativa de proceder a la ejecucion directa del objeto del contrato,
cuando el co contratante no lo hiciere dentro de los plazos razonables,
pudiendo disponer para ello de los bienes y medios del co contratante

incumplidor"#®°

. Segun la doctrina, la ejecucion directa emana o0 es una
derivacion de los poderes implicitos o virtuales de la Administracion y del fin

que persigue. 2%

Lo que no debe perderse de vista en este caso, es el hecho de entender

que “la Administracion no sanciona unilateralmente en los contratos

%9 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DEL REINO DE ESPANA, op. cit. pp.
144 y ss.

60 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 96.

61 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 96.
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administrativos con el so6lo propdésito de asegurar el cumplimiento del objeto
contractual, lo hace ademas por cuanto la ley, en cada caso especifico, le
faculta para ello, para asegurar el cumplimiento de la finalidad del
contrato”. 2 Pero no debe tan solo decirse que la aplicacion de estas
prerrogativas se debe en tanto que son implicitas, sino, que el ordenamiento
debe facultar para ello, aun y cuanto no se establezca de forma explicita. Asi

las cosas las sanciones pueden derivar de distintas situaciones, tales como:

"a) Sanciones previstas en el régimen normativo especial que constituye el
marco o el soporte del contrato (leyes, reglamentos, pliegos, entre

otros), que suelen ir acompafadas de poderes exorbitantes;

b) Sanciones que derivan de principios exorbitantes de la institucion que
constituye el objeto o contenido del contrato, que en cualquier casi
nunca son implicitas y se ejecutan dentro de los limites

constitucionales y legales;

c) Sanciones que se configuran en los reglamentos inherentes a la ejecucion
de ciertos contratos administrativos (reglamentos de servicio en la
concesién de servicios publicos) que, sin alterar el equilibrio
contractual, pueden configurar por incumplimiento, por ejemplo de
ciertos deberes informativos o deficiencias técnicas (cuando la
Administracion tenga atribuida la respectiva facultad por la ley)
imputables al concesionario, en un marco de regulacion por mandato y

control;

d) Sanciones derivadas del llamado poder de policia que, aun cuando

%2 MENDOZA TORRES, Arnaldo, Los Contratos de la Administracién Publica, Ediciones
Uninorte, Colombia, 2004. p. 183.
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posean una configuracion extracontractual, repercuten sobre los
contratos de la Administracion al igual que sobre las personas ajenas

n263

al vinculo contractual. Se trata entonces, como dice el Dr. Armando

Henrique Mena Castro®* de:

“Una potestad sancionadora de naturaleza contractual y por consiguiente,
distinta de la potestad sancionadora o de policia estrictamente
administrativa y que constitucionalmente, en tanto manifestacion del

poder punitivo del Estado, se reconoce a la Administracion publica.

Este tipo de sanciones, que podrian equipararse a las clausulas penales que
recoge el Codigo Civil (articulo 1406 y siguientes), se fundan no en la
idea de castigar al contratante, sino en el interés de asegurar la
realizacion de la obra o la prestacion del servicio; dicho de otra forma,
su finalidad es procurar el cumplimiento del contrato. Las sanciones
contractuales, a diferencia de las sanciones tipicas de policia, pueden
estar previstas en el contrato o en el pliego de licitacion y, por supuesto,
en la ley que rija el objeto del contrato. El caracter exorbitante de esta
potestad sancionadora, y que la hace distinta de las sanciones
contractuales que permite nuestra legislacion civil, reside en la potestad
que tiene la institucion contratante de declarar la infraccion y aplicar la
correlativa sancion, que puede ser no solo la de multa sino incluso la

caducidad del contrato.

La ley de contratacién salvadorefia responde a esos postulados, y confiere a
la Administracion publica contratante la potestad exorbitante de

sancionar el incumplimiento contractual de parte del contratista. Son

263 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit. p. 113.
%4 MENA CASTRO, Armando Henrique, op. cit. pp. 414 y ss.
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ejemplos de esta potestad la multa por mora (art. 85 LACAP), la multa
por incurrir en algunas de las infracciones graves previstas en el

apartado referido al contrato de suministro (art. 147-Bis LACAP).

Esta facultad sancionadora de caracter contractual es posible diferenciarla
del régimen sancionador aplicable a los contratistas que se encuentra
prevista en el Capitulo Il del Titulo VII de la LACAP. En este ultimo
caso, sin ninguna duda, si se trata de una manifestacion del poder
sancionador que ordinariamente corresponde a la Administracion
publica, ello en razdn de que el presupuesto para imponer una sancion
administrativa, no deviene de los efectos de un contrato o de su
incumplimiento, sino de circunstancias periféricas del mismo, pero que

estan contempladas dentro de la actividad contractual. ”

3.1.4.5. Clausula exorbitante de caducidad del contrato

La jurisprudencia establece a través de los diferentes precedentes que:
“La caducidad es una especie dentro del género de las formas de extincion

de los contratos, que pone fin a su ejecucién”.?®®

Segun Roberto Dromi: "La caducidad es un modo de extincién anormal
de la relacion contractual administrativa, porque interrumpe el curso de un
contrato que se halla en ejecucion. La caducidad procede cuando el
contratista particular ha incurrido en incumplimiento imputable o atribuible de
las obligaciones a su cargo. La caducidad pone fin a la ejecuciéon del

contrato, extinguiendo la relacién contractual, es decir, privando al contratista

%> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000,
op. cit. p. 14.
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del ejercicio de los derechos que le habian sido conferidos por el

contrato...". %56

Para Miguel Marienhoff ‘la caducidad es un medio de extincion del
contrato administrativo, pero su naturaleza propia no es otra que la de
una de las medidas represivas (sanciones) de caracter definitivo
utilizables por la Administracion Puablica respecto a su co contratante,
es decir encierra una forma de sancion por incumplimiento ante la cual
la Administracion esta facultada a pronunciar la extincion del contrato.
Destaca que: Algunos expositores le llaman rescision unilateral; y es
una prerrogativa de la Administracion Puablica de rescindir el contrato
administrativo. Desde luego, tratase de la rescision unilateral,
dispuesta por ella, no de la rescision bilateral dispuesta por acuerdo
entre la administracion Puablica y el co contratante. Tratase, en suma,
de la rescision que puede decretar la Administracion en ejercicio de
sus prerrogativas publicas, ya que esa potestad constituye una

clausula exorbitante virtual del Derecho Privado.”

Y agrega: El poder de la Administracion Puablica para rescindir, por si y
ante si, un contrato administrativo, presenta dos modalidades: a)
cuando dicho poder no estad expresamente previsto en el contrato: b)
cuando dicho poder esta previsto en el contrato. En ambos supuestos
la rescision implicard una sancién por culpa o falta cometida por el co
contratante. Jamas procedera la rescision unilateral de un contrato,
dispuesto por la Administraciébn Publica, sino ante la existencia de
culpa o falta del co contratante en el cumplimiento de sus obligaciones

contractuales derivadas de sus diferentes actividades encaminadas a

2% DROMI, Roberto citado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineasy
Criterios Jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, op. cit. p. 14.
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cumplir con los pactos celebrados con la Administraciéon Publica en

pro del bienestar de la colectividad. "?®’

“La caducidad de los contratos a la luz del Derecho Administrativo, es
una modalidad de terminacion anticipada adoptada por la
Administracién contratante en forma unilateral con efectos ejecutorios,
gue se produce como consecuencia de un incumplimiento de las

obligaciones asumidas por el co contratante.

Tal potestad encaja en las llamadas clausulas exorbitantes de la
Administracién, entendidas como las decisiones unilaterales de la
Administracién Publica en materia administrativa. En este contexto de
interpretacion, la competencia para declarar la caducidad de los
contratos corresponde al 6rgano de la Administracion contratante,

como una potestad propia del régimen de contratacién administrativa.

Pretender que la caducidad deba declararla en todo caso el Juez, refiria
también con los principios de celeridad y agilidad. Tal potestad en
manos de la Administracion, precedida de un procedimiento agil, evita

que el interés publico se vea afectado por la paralizacién de obras. 2%

3.1.4.6. Clausula exorbitante de rescate

El rescate puede definirse como la facultad que tiene la Administracién

" MARIENHOFF, Miguel S. citado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador,
Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003,
sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000, op. cit. p.14.

%8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, sentencia definitiva, proceso ref.: 83-D-2000,
op. cit. p.14 y ss.
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Publica de hacer cesar la prestacion de un servicio publico brindado por un
particular, recuperandolo para brindarlo de manera directa a través de sus

propios medios y SUS propios recursos.

En la legislacion se encuentra reconocido en el articulo 98 LACAP y
establece que esta prerrogativa opera solo para el contrato de concesién de
obra publica y de servicio publico y para poderla ejecutar es necesario que
se emita resolucion en la cual se establecen los criterios en los cuales se
veran beneficiado el interés colectivo, ya que este el requisito esencial para
poder aplicar esta clausula, debido que la propia naturaleza de las
prerrogativas buscan este fin, en caso contrario se estard causando un
perjuicio mayor a la colectividad, dado que un servicio publico viene a suplir
la necesidad elemental de las personas y que el Estado se encuentra
obligado a dicha prestacién. Es de hacer notar ademas que “el rescate” es
reconocido como clausula exorbitante Unicamente por la Sala de lo
Constitucional en Amparo 1031-2002, la jurisdiccién civil y la contenciosa
administrativa hasta la fecha aun no se pronunciado respecto si la considera
0 no una clausula exorbitante, pero en vista de la obligatoriedad general de
las resoluciones de la Sala de lo Constitucional, no podria negarsele al

“rescate” la calidad de clausula exorbitante.

La Jurisprudencia se ha pronunciado sobre esta institucion juridica y en
este sentido le ha reconocido el caracter de clausula exorbitante cuando

establece:

Es asi que en ellos surgen situaciones que caracterizan a las
instituciones del Derecho Administrativo, como el llamado ius variandi
o el poder de modificacion unilateral del objeto del contrato, en la

medida que el interés general debe prevalecer en todo caso y en
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cualesquiera circunstancias, porque de otro modo seria la propia
comunidad la que habria de padecer las consecuencias. Esta misma
caracteristica es la que configura en los contratos de concesién la
posibilidad de la existencia de las denominadas clausulas
exorbitantes, es decir, clausulas que colocan a la Administracion
Plblica en clara ventaja y primacia sobre el particular con quien
contrata, a tal grado que aquélla puede incluso "recuperar” o "rescatar”
el servicio prestado por éste a fin de garantizar su continuidad o

efectiva prestacion del mismo de cara al interés general™®®

3.1.5. Efectos de las clausulas exorbitantes

Los resultados que se obtienen de dicha figura en los diferentes
contratos administrativos son variados, debido a la finalidad que persiguen se
pueden observar dichas consecuencias en varias facetas de la realidad
nacional y juridica que modifican las politicas publicas y econémicas para no
alejarse de los fines estatales, plasmados en la Constitucion de la Republica

y que rigen la finalidad y el origen del propio Estado.

Dichos efectos resultan del objeto de los contratos administrativos, el
cual consiste en garantizar un fin publico, ?”° ya que la actividad que
desarrolla la Administracion publica va asociada a la nociéon de interés
publico, motivo por el cual las clausulas exorbitantes son un instrumento que
ayuda a crear, modificar o extinguir la relacion juridica que nace de los

diferentes contratos administrativos.

%9 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con N° de referencia 1031-
2002, fecha 6 de febrero de 2004, Considerando lll, p. 7.

2 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva de proceso
contencioso administrativo, referencia No.231-2008, de fecha veintisiete de mayo de dos mil
diez, p. 6.
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3.1.5.1. Efectos sociales, econémicos y politicos

Cuando se analizan dichas clausulas desde la perspectiva social, se
denota que la aplicacion de estas disposiciones en un conflicto determinado
surge de la necesidad de garantizar el interés de la colectividad, para que los

usuarios de determinado servicio publico lo obtengan de manera eficiente.

Los efectos en el area econdmica se evidencian desde el momento que
el particular contrata con la Administracion, porque a partir de este momento
se generan una serie de condiciones que permiten a la institucién contratante
ejecutar proyectos o brindar determinados servicios con la ventaja que en un
determinado conflicto, se ejecuten las clausulas exorbitantes con el propdésito
que el concedente incurra en el menor gasto posible para dirimir “por si

mismo una pugna.

En el aspecto politico se observa que la Administracion publica para
ejecutar las diferentes politicas, se ve en la necesidad de auxiliarse de los
particulares para desarrollar de manera eficiente determinado proyecto, en
ese sentido una determinada institucion necesita ciertas arras o garantias,
para que las diferentes politicas cumplan de manera eficiente con los fines
encomendados. Con la aplicacion de determinada clausula exorbitante se
busca que el concedente pueda garantizar en un momento determinado el

interés comun.

3.1.5.2. Efectos juridicos

Una vez se perfecciona un determinado contrato administrativo, produce

una serie de situaciones juridicas entre las partes y frente a terceros, dichos
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efectos requieren una tutela especial para el usuario, en especial para la

prestacion del servicio.?"

Motivo por el cual, se establece un régimen para la relaciébn que surja
entre el usuario y el concesionario, en la cual el Estado se vera obligado a
intervenir para que exista un equilibrio entre la prestacion del servicio publico
y la ventaja que el beneficiario obtendra de dicha prestacion de origen

econdmico.

Dentro de los efectos juridicos también se establece la necesidad de
asegurar al Estado la publicidad, equidad y trasparencia dentro de la
prestacion de dichos servicios. El Salvador como miembro suscriptor de la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcidon suscrita en Caracas,
Venezuela el 29 de Marzo de 1996, la cual fue ratificada por El Salvador el 9
de julio de 1998,%"* esta en la obligacién de supervisar la ejecucién de los
contratos de concesion, con la finalidad de verificar el buen cumplimiento de

las obligaciones contraidas por el co contratante.

Otro efecto que se menciona con la aplicacion de las clausulas
exorbitantes en los contratos administrativos, es el hecho que la institucién
contratante comienza a ejercer contraloria sobre la prestacion del servicio

publico con la finalidad de buscar eficiencia en el servicio publico.

En caso de deficiencia, el propio concedente sin necesidad de un

proceso judicial previo puede aplicar de manera unilateral en un momento

*I GORDILLO Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, parte general, tomo |, 8va

edicién buenos aires, Argentina, 2003, p. 27.

2 Fundacién de estudios para la aplicacion del Derecho FESPAD, El Salvador y la
Convencidn Interamericana Contra la Corrupcién, FESPAD Ediciones, San Salvador, El
Salvador, 2004, p. 10.
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determinado una clausula exorbitante al co contratante, con el fin de
garantizar la eficiencia del servicio publico, o por el lado contrario puede dar
por terminado el contrato administrativo. Del motivo anterior cobra
importancia que la propia Administracibn maneje una politica de
transparencia sobre el tema de contratacion y su régimen, ya que esto
permitird establecer de parametros para observar si el servicio publico es

eficiente o no.

Otro efecto de las clausulas exorbitantes es el hecho de que el
concesionario se encuentra bajo una relacion de desigualdad juridica frente
al concedente, ya que esta Ultima actia como juez y parte en caso de un
conflicto; ya que el particular acepta esta relaciéon de Derecho publico, en la
cual se establecen diferentes condiciones que en un determinado contrato de
Derecho privado no se podrian establecer clausulas de esta naturaleza dada

la desigualdad generada entre las partes.

De los anteriores aspectos, la Administracion publica cuando decide
terminar de manera unilateral un determinado contrato administrativo, debe
tomar en cuenta los anteriores aspectos para evitar que el interés publico se
vea vulnerado. Sin embargo en la mayoria de los casos cuando hace uso de
este tipo de prerrogativas; no busca los mecanismos previos para brindar por
si misma determinada prestacion, lo cual provoca un detrimento entre los
usuarios ya que en muchos casos no pueden costear por si mismos los

servicios que el Estado se encuentra obligado a brindar por ministerio de ley.

3.1.6. Procedimiento para la aplicacion de las clausulas exorbitantes

Las clausulas exorbitantes son mecanismos otorgados a la
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Administracion frente a su co contratante, las cuales provocan un estado de
desigualdad entre las partes.?’® Esto se debe a la especialidad de las
clausulas exorbitantes dentro de esta clase de contratos, ya que el Estado a
través de sus diferentes dependencias actia con su poder de Imperium, lo
cual hace surgir una serie de mecanismos y elementos que son inadmisibles

en el Derecho Privado.

Estas clausulas estan presentes en todos los contratos administrativos,
ya que son requisitos que se imponen para la celebracion del mismo, tal
como lo establece el articulo 23 RELACAP, que habla acerca del contenido
de los contratos en general, tomando en cuenta la naturaleza de los mismos,
en ese sentido, los literales “K” y “L” del referido articulo obliga a las partes a
establecer las modificaciones que pueden surgir de los contratos, respetando
los limites de la ley, asi como las causales que los daran por extinguidos.
Esta relacion obliga a las partes a establecer el tipo de prerrogativa (o
clausula exorbitante) que se aplicara en caso de incumplimiento asi como las
variantes que se tendran en la ejecucion del mismo, ya sea por caso fortuito
o fuerza mayor, siendo en muchos casos, que se dispone con las diferentes

prerrogativas que la Administracién posee.

En el caso de las prerrogativas, su aplicacién sera variable de acuerdo a
las disposiciones que se deseen imponer, las cuales en muchos casos no
sera necesario iniciar un procedimiento para su aplicacion, los ejemplos de
este tipo de prerrogativas son las referidas a la interpretacion y a la

modificacion de los contratos?’*

?”* SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia definitiva, de fecha 23 de
febrero de dos mil nueve, con referencia 231-2008 p. 8
" SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia definitiva, de fecha 23 de
febrero de dos mil nueve, con referencia 231-2008 p. 7.
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Para utilizar estas prerrogativas que la Administracion da a la institucion
contratante, es necesario que se tomen en cuenta una serie de principios y
garantias que la ley otorga al concesionario, con la finalidad de respetar la
gama de derechos que este tiene tanto a nivel Administrativo como a nivel
Constitucional, de ahi es que se tuvo a bien por parte del legislador,
establecer criterios que servirAn de base para la imposicion de estas
prerrogativas y asi mismo para aplicar las demas sanciones que se

contemplan en la Ley.

El articulo 155 LACAP, es aplicable al momento de la imposicion de
determinadas clausula exorbitante porque establece que el ente contratante
debera tomar como parametro para la imposicion de determinada sancién,
los criterios de: gradualidad, intencionalidad, reincidencia, la naturaleza de
los perjuicios causados, y el contexto en la cual se dio la infraccion. Dichos
pardmetros serviran para determinar la clase de sancién que se aplicara

segun sea el caso.

Para cumplir con los elementos a los que se ha hecho referencia; es
necesario accionar el aparato Administrativo correspondiente, que puede ser
activado por medio de informes de la institucidbn contratante, denuncias o
documentos, en donde se verifique algun indicio de infracciébn que debe ser
sujeto de investigacion. De acuerdo al articulo 81 inciso 1 RELACAP el ente
encargado de dar aviso sera el administrador del contrato, quien “remitira a
la UACI informe sobre los hechos, a fin que gestione ante el titular la

resolucién que conforme a derecho corresponda’.

El informe dirigido a la UACI se da en virtud de salvaguardar futuras
contrataciones y para ello tendra que dar la publicidad de ley correspondiente

y que se encuentra regulado en el articulo 3 literal A RELACAP Dicha
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dependencia tendrd que dirigir la informacion de la cual tenga conocimiento
al sistema integrado de adquisiciones y contrataciones, que de ahora en
adelante se denominara “SIAC”. quien de acuerdo al articulo 6 RELACAP
estara conformado por la Unidad Normativa de Adquisiciones Yy
Contrataciones de la Administracion Publica (UNAC), y por las diferentes
Unidades de Adquisiciones y Contrataciones Institucionales (UACI).

Se hace énfasis que el SIAC, de acuerdo a lo establecido en el articulo
10-BIS LACAP tiene como funcion principal “todos los elementos necesarios
para la administracién, implementacion, funcionamiento, coordinacién y
seguimiento de las compras del Estado,” es decir, un ente que da publicidad,
lo que confirma la relevancia que tiene para la Administraciéon Publica, la
puesta en conocimiento por parte de los diferentes administradores de los
contratos acerca de los diferentes infracciones que se cometen por parte del
co contratante al momento de ejecutar un determinado contrato

administrativo.

Una vez rendido el informe antes mencionado, se debe iniciar ante la
institucion encargada de brindar determinado servicio y en el caso en
comento el Viceministerio de Transporte, que de ahora en adelante
denominaremos “VMT”, para que dé inicio, seguimiento y finalizacion de al
procedimiento para la imposicion de la respectiva sancion o bien con la

aplicaciéon de determinada clausula exorbitante.

Se hace necesario establecer que no hay un mecanismo uniforme para la
aplicacion de estas prerrogativas a las cuales se ha hecho merito, motivo por
el cual el VMT utiliza diferentes procedimientos para garantizar los derechos
del Concesionario y esto dependera de la clausula exorbitante que se

aplicara en un caso en concreto.
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Para el caso de:

1. Prerrogativa de interpretacion;

2. Prerrogativa de modificacién unilateral;

3. Prerrogativa de suspension de contrato; y

4. Prerrogativa de direccion y sancion

Es necesario aclarar que en estos casos el VMT para aplicar este tipo de
clausulas, se basa en estudios que determinen la lesién del interés publico
para proceder con la imposicion de estas prerrogativas, una vez cumplido
con este requisito, el ente encargado mediante resolucion motivada procede
a aplicar de manera directa estas disposiciones las cuales nacen para
garantizar la satisfaccion del servicio publico y la continuidad del mismo.
Dichas figuras en la realidad no obstante tener vigencia dada la naturaleza

de los contratos administrativos.

Respecto a la modificacion del contrato el articulo 83-A LACAP,
establece como requisito previo a su aplicacion, que deben darse ademas de
las circunstancias mencionadas en el péarrafo anterior, circunstancias
imprevistas y comprobadas para proceder a su aplicacion y para ello se
tomara en cuenta que dichos supuestos deben ser inevitables, para el caso

se establece que exista un caso fortuito o fuerza mayor.

En cuanto a la clausula de la caducidad y del rescate, en la actualidad se
hace uso del procedimiento para la extincién de los contratos, ya que en este

caso se basa de una doble funcidbn que desempefia estas prerrogativas,
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siendo la primera una causal de terminacion de los contratos administrativos
y la segunda como una sancién, que se da ante el incumplimiento de los
compromisos adquiridos contractualmente, motivo por el cual debe existir un

procedimiento para garantizar los derechos del supuesto infractor.

Es de aclarar que la Administracion para poder declarar la caducidad de
un contrato de concesion debe utilizar el procedimiento establecido para la
extincion de los contratos regulado en el articulo que se ha hecho merito un
contrato de concesion, el articulo 81 RELACAP ya que el articulo 93 LACAP

enmarca dentro de las causales de extincién los siguientes motivos:

1. La caducidad;

2. El mutuo acuerdo;

3. Larevocacion;

4. Elrescate;y

5. Las demas que se determinen contractualmente.

Por la forma en la cual se encuentra incorporada la figura de la
caducidad dentro de la LACAP es necesario analizar el proceso de extincion
de los contratos que inicia con el informe al que se ha hecho mérito para que
sea la institucion encargada de brindar el servicio publico quien siga con el
curso de las demas fases que establece el articulo 81 RELACAP, pudiendo
esta Ultima a nivel interno delegar a la Unidad Juridica que se encuentra
adscrita o bien puede designar una persona o comision especial para que

diligencie el procedimiento de extincion
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El ente designado debera emitir el correspondiente auto de inicio de
expediente el cual contendrd la causal por la cual se abre la causal de
extincion, es decir, establecer el o los motivos que establece el articulo 83
LACAP con el afan de que el concesionario prepare su defensa y oponga las
excepciones procesales y materiales que pruebe sus actuaciones. Otro de
los elementos que contendra esta resolucidbn son las motivaciones tantos
facticas como juridicas que dan la facultad a la Administracion para iniciar
este procedimiento asi mismo debera establecer los diferentes medios de

prueba con los cuales se le acusa de haber cometido la infraccion.

La resolucion y los documentos que la acompafien debera notificarsele y
corrérsele traslado al concesionario para que dentro del plazo de cinco dias
se pronuncie con respecto a las infracciones cometidas con la finalidad que
establezca si son ciertas 0 no los hechos que se le imputan y dependera de
este traslado el rumbo que tome el procedimiento ya que si acepta los
hechos denunciados se emitira resolucién en la cual se declare extinguido el
contrato. En caso de no aceptar los hechos por los cuales se inici6 el
expediente se dara la fase de apertura a prueba.

Durante esta etapa se concede un plazo de tres dias habiles a las partes
para que viertan la prueba que han ofertado en sus alegaciones iniciales, las
cuales deberan reunir los requisitos de conducencia y pertinencia y para ello
se deberan utilizar las reglas que se establecen en el Derecho comudn, en
este caso lo que establece el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en donde

establece los requisitos de procedencia y de valoracion de la prueba.

La ultima etapa de este procedimiento termina con la resolucion final en
donde establece los hechos que han sido objeto de conocimiento, asi como

el régimen juridico aplicable, determinando los medios de pruebas que han
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sido vertidos y relacionandolos con los hechos que se han logrado establecer
por ambas partes, ya que dicha resolucién tiene que cumplir con las
formalidades que se establecen para una resolucion judicial. Asi mismo
dentro de la parte dispositiva se establece si se da por extinguido o no el
contrato al que se ha hecho merito estableciendo la sancion correspondiente
y dictando las providencias necesarias para que el servicio por el cual se
contraté no sea afectado por el conflicto que surgié durante la ejecucion del

mismo.

Es de hacer énfasis que en esta resolucién solo se definira respecto a la
responsabilidad Administrativa, dejando a salvo las demas responsabilidades
en las cuales ha incurrido el infractor, siendo estas la civil y penal las que
deberan ser dirimidas en las respectivas competencias de los juzgados y
tribunales competentes
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CAPITULO IV

LAS CLAUSULAS EXORBITANTES Y LOS CONTRATOS DE CONCESION
DE PRESTACION DE SERVICIO PUBLICO EN EL DERECHO
COMPARADO

SUMARIO: 4.1. Regulaciéon en Chile. 4.2. Regulacién en Argentina. 4.3. Regulaciéon en
Espafia.

Se ha decidido hacer una comparacion con las siguientes legislaciones,
porque existe similitud en lo referente a las prerrogativas que tiene el ente
contralor y se observa que la regulacion de los contratos administrativos
especificamente en el de Concesion de Prestacion de servicio publico
terrestre de pasajeros, siempre la Administracion al celebrar contratos con un
particular tendré el control, direccién del cumplimiento y nunca renunciara a

sus potestades; todo por la finalidad del interés publico.

4.1. Regulacién en Chile

Las prerrogativas de la Administracion estan siempre presentes, en las
contrataciones publicas y estan reguladas en diferentes legislaciones, con la
finalidad de proteger el interés publico, porque la norma constitucional de los
diferentes paises establece que es obligacion del Estado satisfacer las
necesidades publicas, pero para ello deberda hacer uso de su poder
exorbitante con el fin de satisfacer y proteger las necesidades de la

275

colectividad. La Constitucion de la Republica de Chile*”” en el Capitulo Il

2> CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, D.C N° 1.150 del 21 de
octubre de 1980, D.O. N° 30.798 del 24 de octubre de 1980.
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establece “Derechos y obligaciones constitucionales” mencionando en el

articulo 19 numeral 18 inciso 3 lo siguiente:

“La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a
través de instituciones publicas o privadas.” Ya sea mediante vinculacion
contractual con los particulares, porque es obligacion del Estado

garantizarlas y para cumplir con sus obligaciones se decretan leyes.

De lo antes expuesto, en la legislacibn de Chile se decreté la Ley
18996,%"® que regula lo relativo a las Concesiones del Servicio de Transporte
Publico de Pasajeros y de Uso de Vias, que en adelante llamaremos Ley
18996, de manera explicita establece prerrogativas de la Administracion. La
normativa antes mencionada es una ley especial, porque regula de acuerdo
a su objeto especificamente un contrato administrativo de concesion de
servicio publico y establece diferentes prerrogativas, que aplica la

Administracion justificandose por razones de interés publico.

De tal manera que regula los siguientes puntos de interés:

1. Prerrogativa de extincién unilateral del contrato (la caducidad);

2. Prerrogativa de modificacion unilateral del contrato;

3. Prerrogativa de la suspension del contrato.

En el articulo 3 inciso dieciséis la Ley 18996, menciona la prerrogativa de

7% LEY 18996 de Chile reformada. D.O.N. 28601, 22 de noviembre de 2012.
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la caducidad y dice que la caducidad es una sancién, que “Podra ser
declarada fundadamente por el Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones, en los casos de incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario conforme a los términos previstos en las
bases de licitacion y en los respectivos contratos; esta debera ser impuesta
conforme a un procedimiento en el cual el co contratante tendra derecho a
defenderse.” Siendo asi una de las formas de extinguir unilateralmente el
contrato de concesion, una manera anormal de terminar el contrato, que por
regla general se aplica por incumplimiento de las obligaciones de una de las
partes.

La Tercera Sala de la Corte Suprema de la Republica de Chile*’’ que en
adelante llamaremos Tercera Sala, ya se pronuncio sobre esta prerrogativa
de la Administracion y establece lo siguiente: “Toda Institucién Publica tiene
la atribucion de poner término unilateral a la concesién otorgada, pero no es
ilimitada, sino que en los casos expresamente previstos aun cuando son
calificados por la misma autoridad, lo que constituye una de las denominadas
clausulas exorbitantes que van inmersas en los contratos administrativos que
recogen el interés publico que orientan a su celebracion, interpretacion y
ejecucion, alterando el principio de igualdad que ordinariamente gobierna las
convenciones que suscriben los particulares y que se sujetan al derecho
comun, al facultar a la Administracion para resolver administrativa vy
unilateralmente la concesion sobre la base de su propia calificacién de la

gravedad del incumplimiento de las obligaciones del concesionario..”

Con respecto a la segunda prerrogativa de la Administracion, la

modificacion unilateral del contrato, la Ley 18996 menciona en su articulo 3

" TERCERA SALA DE LA CORTE SUPREMA DE CHILE, Sentencia Definitiva, con
referencia N° 2.228-2011, de fecha 18 de mayo de 2011, Considerando X, p.7.
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ordinal séptimo inciso primero, la modificacion del contrato de concesion, que
es posible que la concesion se modifique por circunstancias que ameritan el
cambio, por razones de interés publico, por caso fortuito y fuerza mayor. El
mencionado articulo expresa que “los contratos de concesion podran ser
modificados conforme a lo establecido en las respectivas bases de licitacion.
Las bases de licitacion deberan contener causales de modificacion unilateral

de los contratos de concesion.”

La Tercera Sala ha establecido con respecto a esta prerrogativa lo
siguiente: "Desde el momento de perfeccionarse el contrato y luego durante
la ejecucion, cumplimiento y terminacion del mismo, la Administracion
comprometera su responsabilidad contractual, usualmente fundada en un
sistema subjetivo 0 con culpa, y en que se aplicaran las reglas propias del
Derecho Comun, en ausencia de normativa especial establecida como marco
juridico propio de un tipo especial de contrato. También en esta sede se
puede ver comprometida su responsabilidad extracontractual, por ejemplo al
ejercer sus prerrogativas publicas y en que el factor de imputacion sera la
falta de servicio o el riesgo o, finalmente, su responsabilidad lo ser& sin culpa
alguna; todo lo anterior, porque la modificacién unilateral del contrato hace
nacer derechos indemnizatorios o compensatorios a favor del co contratante
para restablecer cualquier equilibrio econémico perdido con motivo del

cambio de condiciones bésicas de la contratacion." *’®

Sobre la Suspension del contrato, considerada como otra prerrogativa de
la Administracion en el articulo 3 inciso 26 La ley 18996 establece que “El

Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones podra suspender la

2’® TERCERA SALA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CHILE, Sentencia
Definitiva, con referencia N° 2181-2010 , de fecha 27 de enero de 2010, Considerando IX,

p.7.
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autorizacion de transporte existentes en caso de infraccion y cancelar éstos
en caso de infraccién grave y/o reiterada a las disposiciones vigentes en lo
relativo a normas técnicas y de emision de gases contaminantes, normas

sobre condiciones de operacion de los servicios.”

La Tercera Sala ?”° ha establecido que aplicar las prerrogativas
exorbitantes no significa dejar en desamparo al co contratante estableciendo
lo siguiente. “La parte afectada por las decisiones del ente administrativo no
pueda defenderse de los abusos en que eventualmente éste pudiese incurrir,
debiendo en tal caso el particular llevar su reclamo ante el érgano judicial
correspondiente, porque carece de prerrogativas similares a las de que goza
aquél. Sera en esa sede donde hard valer sus derechos y reclamara las
indemnizaciones pertinentes en caso que la actuacion de la Administracion
haya sido arbitraria y cause dafio, que es lo que hizo la parte demandante al
promover demanda en el presente juicio en contra de la Administracion otra

cosa es el éxito que pueda lograr en sus pretensiones.”

En la legislacion Salvadorefia, es la LACAP la que regula de manera
general, los diferentes contratos administrativos y las prerrogativas de la
Administracion; en el caso del contrato de concesion de prestacion de
servicio publico de transporte terrestre de pasajeros, también se debe tomar
en cuenta la Ley General de Transporte Terrestre de Pasajeros° porque
establece al ente contralor del contrato de concesion, es asi que menciona
esta ley en el articulo 3 numeral 2 que le compete la concesion de lineas al

Viceministerio de Transporte a través de la Direccion General de Transporte

2® TERCERA SALA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CHILE, Sentencia

Definitiva, con referencia N° 810-2009, de fecha 23 de diciembre de 2011, Considerando X,
.6-7.

E£ LEY DE TRANPORTE TERRESTRE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL DE CHILE, D.L.N

477, del 19 de octubre de 1995, D.O.N 212, Tomo N 329, publicado 16 de noviembre de

1995.
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Terrestre, siendo asi conforme al articulo 11 numeral 5 del Reglamento de
Transporte Terrestre de Pasajeros®®* que ademas la Direccién General se
encargara de supervisar las concesiones, y aplicara las prerrogativas

exorbitantes asi lo establece el articulo 184 del mismo reglamento.

En lo que se refiere a la legislacion salvadorefia; siguiendo ese mismo
orden de ideas, en referencia a la extincion de los contratos administrativos,
la LACAP menciona de manera detallada, en el articulo 93 otras formas de
extincion del contrato, no solo la caducidad sino también contempla el mutuo

acuerdo de las partes, la revocacion y el rescate.

La Sala de lo Contencioso Administrativo?®* ha establecido la autoridad
competente para declarar la caducidad, correspondiéndole al Organo de la
Administracién contratante, declararla por ser una potestad del régimen de la
contratacion administrativa, desarrollandose un procedimiento; la LACAP no
establece ningun procedimiento para declarar la extincion de los contratos,
sin embargo ante este silencio legislativo el RELACAP, si hace referencia a
un procedimiento para declarar la extincion del contrato en su articulo 81.

Encontrando un simil con lo establecido en la Ley 18996.

Sobre la modificacion unilateral del contrato, siempre la Administracion
aplicara la prerrogativa justificAndose en motivos de necesidad publica, como
por ejemplo el que se establece en la sentencia de referencia 367-2009%3
que dice: “las condiciones y necesidades del servicio publico de transporte

colectivo de pasajeros son cambiantes, y desde mayo de dos mil seis cuando

1 REGLAMENTO GENERAL DE TRANSPORTE TERRESTRE, D.E.N.35, del 14 de
febrero de 2002, D.O.N 32, Tomo N.354, publicado 15 de febrero de 2002.

*2CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, El Salvador, Lineas y Criterios Jurisprudenciales de
la Sala de lo Contencioso Administrativo 2003, op. cit. pp. 14-15.

?®* SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva, con referencia
N° 367-2009, de fecha 30 de noviembre de 2012, Considerando V, p.6.
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se suscribié el Contrato de Concesion, la necesidad de la poblacion usuaria
del servicio ha cambiado incrementandose, pues se requiere que se le brinde
el servicio con una frecuencia diferente a los treinta y cinco y cuarenta
minutos originalmente pactados, de ahi que se modifico dicha circunstancia a

quince y veinte minutos fundada en la necesidad del servicio.”

En el articulo 83-A de la LACAP menciona que se puede modificar un

contrato administrativo por razones de interés publico,?®*

es decir el conjunto
de intereses y resultados compartidos, condiciones que permiten que todas
y cada una de las personas y los grupos sociales puedan desenvolverse y
alcanzar su plena realizacién tomando como base los servicios publicos que
el Estado brinda ya sea de manera directa o indirecta; también por caso

fortuito 2%

es decir un acontecimiento natural, inevitable, previsible o
imprevisible, que impide en forma absoluta el cumplimiento de la obligacion y
por fuerza mayor como aquellos hechos que suceden que son imposibles

evitar.

La LACAP menciona de acuerdo al articulo 108 que la suspension podra
ser acordada a iniciativa de la Administracion o a instancia del contratista; la
suspension podra ser temporal como una medida cautelar o definitiva en el
caso de terminacion del contrato, y finalmente, la suspension de la obra

podra ser total o parcial.

En la legislacion salvadorena, el articulo 23 literal “i y I” del RELACAP
menciona de forma literal que el contenido de los contratos administrativos

han de comprender las sanciones por incumplimiento, de las anteriores son

%4 DE CORES, Carlos Andrés, El Concepto de Interés Publico y su incidencia en la

Contratacion administrativa, S.E., S. Ed, p. 132-133.
%> SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, con referencia N 329 SM, de fecha 16 de
diciembre de 2003, Considerando V, p.5-6.
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sanciones la caducidad y la suspensién del contrato.

Como ya se menciono, la ley 18996 regula las prerrogativas de la
Administracion antes analizadas, las cuales se asimilan a nuestra legislacion
en la forma en cdmo el co contratante puede oponerse a las resoluciones
que va tomando la Administracion en caso de existir un conflicto,

estableciendo una serie de mecanismos de oposicion.

Al regularse los contratos administrativos en leyes especiales de acuerdo
al objeto del contrato, puede considerarse mas ventajoso ya que brinda
mayor seguridad juridica, porque se concretiza todo lo relativo a un contrato
determinado, a diferencia de una ley general regulando toda la vinculacién
contractual del ente contralor, siendo desorganizado confuso y no
beneficioso; generando en muchos casos conflictos de aplicacion de las

normas.

4.2. Regulacién en Argentina

El Estado Federal Argentino de acuerdo a su Constituciéon?®® vigente

establece:

“Art. 1.- La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa, republicana, federal, segun lo establece la presente

constitucion.

Art. 3.- Las autoridades que ejercen el gobierno federal, residen en la cuidad

gue se declare capital de la Republica por una ley especial del

28 CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA, vigente desde el 22 de Agosto de 1994.
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congreso, previa cesion hecha por una o mas legislaturas provinciales,

del territorio que haya de federalizarse.

Art. 5.- Cada provincia dictara para si una constitucion bajo el sistema
representativo  republicano, de acuerdo con los principio,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional y que asegure
su administracion de justicia, su régimen municipal y la educacion
primaria. Bajo estas condiciones el Gobierno Federal, garante a cada

provincia al goce y ejercicio de sus instituciones.

Art. 121.- Las provincias conservaran todo el poder no delegado por esta
constitucion al Gobierno Federal, y el que expresamente se hayan

reservado por actos especiales al tempo de su incorporacion.

Art. 129.- La ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobierno
autonomo, con facultades propias de legislacion vy jurisdiccion, y su
jefe de gobierno sera elegido sera elegido directamente por el pueblo

de la cuidad.”

El Estado Argentino de acuerdo a lo anterior es un Estado Federado, a
cuyos federados se les denominan “provincias,” estos se rigen administrativa
y normativamente de manera autonoma, mucho mas en el caso de Buenos
Aires ya que la misma constitucidén le otorga facultades de autonomia de
manera especial y expresa, siendo a su vez creada la Constitucién de la
Provincia de Buenos Aires de 1994, que desarrolla lo mandado por la
Constitucion de la Nacion Argentina. Ante ello la actividad contractual del
Estado Argentino se rige también provincialmente, siendo diferentes las
regulaciones entre provincias, es por ello que se comparara el ordenamiento

juridico salvadorefio con el cuerpo normativo referente a las contrataciones

164



de la provincia de Buenos Aires, Argentina, denominada “LEY 13981” en
donde de acuerdo al decreto 477, el Senado y Camara de diputados de la
provincia de Buenos Aires sanciono con fuerza ley el referido cuerpo

normativo, en el ano 2009.

El objeto de la referida ley es regular el subsistema de contrataciones del
Estado y a su vez incorporarlo al sistema de Administracion financiera del
sector publico de la provincia de Buenos Aires®’. Llama la atencién en la
referida ley es que las prerrogativas de la Administracion o clausulas
exorbitantes son faciles de sefialar, asi el articulo 7 dice:

‘FACULTADES Y OBLIGACIONES DE LA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA.

Sin perjuicio de las facultades y obligaciones previstas en legislacion
especifica, en sus reglamentos, en los Pliegos de Bases vy
Condiciones o en la restante documentacion que integre el contrato, la

autoridad administrativa tendra:

a) La prerrogativa de interpretar los contratos, revocarlos por razones de
interés publico, decretar su suspension o rescision, y determinar los
efectos de éstas. El ejercicio de esta prerrogativa no generara derecho

a indemnizacioén alguna en concepto de lucro cesante;

b) La facultad de aumentar o disminuir hasta un veinte por ciento (20%) del
objeto del contrato, por Unica vez y antes de la finalizacién del término

contractual, en las condiciones y precios pactados, con la adecuacion

7 LEY 13981, Emitida por D.L No. 477 del afio 2009, Ley provincial de Buenos Aires
Argentina.
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proporcional de los plazos respectivos si correspondiere.
Reglamentariamente podra establecerse un porcentaje mayor, el cual
no debera superar el cien por ciento (100 %), en funcion de las
causales que expresamente prevean los Pliegos de Bases vy
Condiciones. En este ultimo caso se considerara el monto total
resultante para establecer la competencia del funcionario que apruebe

el aumento de la contratacion;

c) El poder de control, inspeccion y direccion de la respectiva contratacion;

d) La facultad de imponer las penalidades y sanciones previstas;

e) La prerrogativa de proceder a la ejecucion directa por si o por terceros del
objeto del contrato, cuando el co contratante no lo hiciere dentro de
plazos razonables, pudiendo disponer para ello de los bienes y medios

del co contratante incumplidor;

f) La facultad de prorrogar, cuando asi se hubiere previsto en el Pliego de
Bases y Condiciones, los contratos de prestacion de servicios. Se
podra hacer uso de esta opcion por Unica vez y por un plazo igual o
menor al del contrato inicial. Cuando éste fuere plurianual, no podra
prorrogarse mas alla de un afio adicional, en las condiciones que se

determinen en las normas complementarias.”

En el referido articulo se puede observar en su literal “@a” que se hace
referencia a las clausulas exorbitantes de: “interpretacion unilateral de los
contratos” que confiere a la Administracion la facultad de hacerlo de acuerdo
a sus propios lineamientos, esto equivale al articulo 84 LACAP; extincién

unilateral del contrato, siendo su manifestacion en este caso la revocacion
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del contrato por causas de interés publico, interés que quedara por ende a
criterio de la Administracion, ahora bien en el articulo 93 LACAP las causales
de extincion son la caducidad, el mutuo acuerdo de las partes contratantes,
la revocacion, el rescate y las demas causas que se determinen
contractualmente, por lo que denota la amplitud que en este punto tiene la
legislacion interna respecto de la de Buenos Aires; suspension del contrato,
que puede en el caso ser un caso de penalidad o sancion segun el articulo
24 literal “c” de la ley 13981, el cual establece que se puede adoptar una
medida de suspension preventiva cuando se encuentre comprometido el
interés publico, sin embargo internamente el articulo 108 LACAP las
causales de suspension son mas diversas, ademas de que no solo pueden
ser de oficio sino también a instancia del co contratante, e incluso se pueden
preestablecer de acuerdo al articulo 44 letra u LACAP, solo en el caso del
contrato de obra cabe aclarar; decretar la rescision, esta institucion juridica
en la ley de Buenos Aires estad determinada como una clausula exorbitante
de la que puede hacer uso la Administracion como una penalidad ante un

incumplimiento contractual.?®®

En el medio salvadorefio esto no es posible en razén de que la rescision
o nulidad no se contempla como una clausula exorbitante, ya que la
declaracion de rescision o nulidad no esta confiada a la Administracion sino
al 6rgano jurisdiccional, y es este el que tiene la potestad de decretarla, en
razon de orden publico, ya que no solo la Administracion puede avocarse a
dicho 6rgano, sino también el co contratante cuando estime que el contrato

adolece de nulidad de acuerdo a los supuesto preestablecidos en la ley.

Termina diciendo el referido literal que la Administracibn ademas

28 |_EY 13981. op cit. Art. 24.
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determinara los efectos de las clausulas exorbitantes antes determinadas y
que no genera derecho de indemnizacién en caso de lucro cesante; en
cuanto a los efectos que deben ser determinados a criterio de la
Administracion, significa establecer los alcances y limitantes (si aquella
decide determinar alguna) de las clausulas exorbitantes en la actividad
contractual, dicha situacion internamente es facilmente cuestionable, ya que
la Administracion no puede de manera absoluta determinar los efectos de
dichas clausulas, en razén de que los alcances y limitantes estan
determinados bajo los pardmetros de la ley, asi por ejemplo en el caso de la
prerrogativa de interpretacion unilateral el articulo 84 LACAP establece que
se sujetara a las clausulas del contrato y de acuerdo a las instrucciones que
para su interpretacion de la institucion contratante al contratista previamente,
esto significa determinar sus alcances y limites de dicha prerrogativa,
situacién que en Buenos Aires no se regula de esa manera pues lo deja a

criterio de la Administracion.

En cuanto a la negativa de indemnizar por lucro cesante en el caso de
aplicacion de cualquiera de las clausulas exorbitantes referidas (entre ellas
también la rescision o nulidad) en ese apartado es necesario determinar que
significa el lucro cesante y segun Guillermo Cabanellas es la “ganancia o
beneficio que se ha dejado de obtener por obra de otro, perjudicial para

propios intereses”*°

y se agrega que en consecuencia opera a futuro, es
decir lo que se dejara de percibir, situacién que establece la ley Argentina
gue no es causal de indemnizacion alguna, cosa que internamente se regula
de manera diferente ya que la indemnizacion opera sin limitantes de esa
indole, puesto que opera unicamente contra el responsable indistintamente

de si es la institucidn contratante o el co contratante, aun si se trata de una

89 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo op. cit. p. 241.
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clausula exorbitante o de rescision o nulidad, ejemplo de ello es el articulo
102 inciso 2° LACAP que establece que la parte que resultare culpable
(hablando de la nulidad) deberd indemnizar a la contraria los dafios y
perjuicios que haya sufrido.

En el referido articulo en analisis se puede observar en su literal “c” y “d”
que se establecen también las clausulas exorbitantes de: poder de control,
inspeccion y direccion de la respectiva contratacion y la facultad de imponer
las penalidades y sanciones previstas; esto equivale en su conjunto a la
clausula exorbitante de direccion y sancion por lo que en este punto no es
necesario hacer mayores precisiones. En cuanto a los literales “b”, “e” y “f”
son prerrogativas reconocidas por la ley Argentina a la Administracion, sin
embargo el interés sobre ellas no es necesario en la presente comparacion

de derechos en materia contractual administrativa.

La jurisprudencia Argentina de forma general ha establecido que “son
aplicables a los contratos administrativos las normas que rigen los contratos
en el Cadigo Civil, pues estas ultimas son respecto de aquellos, principios
generales de los que no cabe apartarse.”®® Por ello ademas dice que “los
contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los

contratos, caracterizados por elementos especiales.”

4.3. Regulacion en Espafia

El tema de las clausulas exorbitantes tiene un tratamiento diferenciado

2% FALLOS DE LA SUPREMA CORTE , voto del doctor Carlos S. Fayt, vistos los autos en
RECURSO EXTRAORDINARIO: DULCAMA S.A. v. Empresa Nacional de
Telecomunicaciones sobre cobro de pesos, Buenos Aires, 29 de marzo de 1990, S. E., S.
Ed., tomo 313, p. 376.
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en cada Estado y dependera de la estructura organica de cada legislacion, la
que establecera los diferentes mecanismos que regulan los limites y
alcances de las mismas. En este apartado se dara a conocer cOmo operan
las clausulas exorbitantes en la legislacion Espafiola tomando en cuenta la

|6gica legislativa desarrollada para esta institucion.

La Constitucién Espafola atribuye al legislador estatal la configuracion
basica sobre contratacion publica, asi mismo otorga privilegios a ciertos
segmentos de la poblacion; por lo que autoriza funciones y da atribuciones a
las Comunidades Autonomas a desarrollar su propia normativa. Los
contratos del sector publico reciben asi su regulacién esencial en el “texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.” que en lo sucesivo
denominaremos LCSP, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, en el cual se aprueba el texto refundido de la ley de contratos
del sector publico ! .que tendrd& como objeto principal regular las
contrataciones publicas, estableciendo los limites y alcances de las
actuaciones en pro del bien comun y de esta forma defender los intereses
colectivos del Estado.

De acuerdo al articulo 1 inciso 1 LCSP, tiene por objeto: ‘“regular la
contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a
los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad vy
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, y de asegurar, en conexidon con el objetivo de

estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los

#1 SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando, “El Contrato de Concesién de Servicios
Puablicos, Coherencia con los Postulados del Estado Social y Democrético de Derecho en
Aras de su Estructuracion en Funcién de los Intereses Publicos.” Tesis De Doctorado,
Departamento De Derecho Publico De Estado, Universidad Carlos Ill DE Madrid, Espafia,
2010, p. 16
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fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econémicamente mas ventajosa.””** Estableciendo de
esta manera el escenario sobre el cual se desarrollara lo relativo a la
adquisicién y contratacion que haga la Administracién, determinando las
garantias y principios con el afan de generar un equilibrio entre el gasto

publico con la eficiente utilizacion de los recursos dinerarios.

La ley en comento establece en su articulo 5 LCSP, una serie de

contratos que pertenecen al sector publico, los cuales son:

1. Contrato de obra;

2. Contrato de concesion;

3. Contrato de obra publica;

4. Contrato de gestion de servicios publicos;

5. Contrato de suministro, servicios; y

6. Contratos de colaboracion.

En lo sucesivo, se hara énfasis al contrato de concesion y el contrato de

gestion de servicios publicos respectivamente, estableciendo quienes son los

22 TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO DE
ESPANA Real Decreto Legislativo 3/2011, Publicado En El Boletin Oficial Del Estado De
Fecha 16 de noviembre de 2011.
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organos competentes, determinando la forma de extincién de los mismos

verificando los limites y alcances de cada uno de ellos

De acuerdo al articulo 316 LCSP, los organismos competentes para
contratar son: “Los Ministros y los Secretarios de Estado, Los Presidentes o
Directores de los organismos auténomos, El Ministerio de Hacienda a través
de la entidad encargada funcionalmente para tal fin y Juntas de
Contratacion”. Dichos organismos seran los encargados de establecer las
bases de licitacion asi como los diferentes modos, condiciones y plazos que
se deben cumplir por parte de los aspirantes al momento de participar en la
licitacibn de una determinada concesion o en un contrato de gestién de

servicios publicos.

Por lo que se establecen las formas en las cuales la Administracion
tendra por cumplido los contratos a los que se hacen merito, con la finalidad
de establecer posibles responsabilidades tanto del concedente; como del co-
contratante en caso de existir un conflicto. De este punto se toma el
legislador para establecer las diferentes manifestaciones de las clausulas

exorbitantes.

En el caso de la concesion se tendra por extinguida la obligacion por el
cumplimiento del contrato y se da cuando el concesionario ha cumplido con
la obligacion contraida ya sea por el trascurso del tiempo, considerada como
la forma normal de terminacion del mismo, de acuerdo al articulo 268
numeral 1 LCSP dicho plazo “no podra exceder de cuarenta anos”. Asi
mismo la otra forma de extincion del contrato, es por la resolucion del mismo,
en este supuesto el articulo 269 LCSP, establece una serie de causales
entre las que se encuentran: la muerte o incapacidad sobrevenida del co

contratante, la declaracion de insolvencia de pago, o por mutuo acuerdo.
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La institucion contratante puede tener por extinguida la obligacion en
caso de imponer sus prerrogativas, las cuales son facultades exclusivas que
posee el concedente en caso de existir conflicto para suplir una deficiencia
en determinada prestacion, dichas figuras son: el rescate de la explotacion
de la obra o bien dado en concesion, la supresion de la explotacion de la
obra, retomadas en esta legislacion como formas de extinguir obligacion

dadas por la ley.

En el caso del contrato de Gestion de Servicio Publico se tienen por
cumplidas las obligaciones por las mismas causales en las cuales se ha
hecho alusion en la concesién, estableciendo el articulo 307 LCSP que el
cumplimiento del plazo es la forma ordinaria de extincion de la obligacion y
asi mismo establece en el articulo 286 LCSP, las mismas formas de
resolucién que la concesién establece y que son retomadas para este tipo de
contrato de gestion de servicio publico, incluyendo las prerrogativas de la

Administracion.

De estas formas de extincion se extraen las manifestaciones de las
clausulas exorbitantes como lo son: el rescate, el secuestro y la modificaciéon
unilateral del mismo, las cuales son potestades de la institucion que contrata
con el particular, quien mediante un procedimiento previo, podra imponer
cualquier tipo de sancién o podra utilizar estas prerrogativas, todo dependera
del juicio de ponderacién que se haga tomando en cuenta la gravedad de la
infraccién, como el dafio causado, con la finalidad de dar cumplimiento a los

principios lesividad y gradualidad.

Se establece otra manifestacion de las clausulas exorbitantes dirigida al
contrato de gestidbn de servicios publicos, referido a la modificacion del

contrato y mantenimiento de su equilibrio econémico regulado en el articulo
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282 numeral 1 LCSP, que dice: “La Administracion podra modificar por
razones de interés publico y si concurren las circunstancias previstas en el
titulo V del libro I, las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que
han de ser abonadas por los usuarios”. Para proceder con esta prerrogativa
es necesario tomar en cuenta el impacto que la prestacion de un
determinado servicio este ocasionando en los indices econémicos y sociales

de la region, los cuales son esenciales para proceder a su aplicacion.

El tribunal supremo de la Sala de lo Civil establece: “La necesidad de
interpretar con una mayor flexibilidad los presupuestos de aplicacion de la
doctrina sobre la clausula rebus sic stantlbus, de modo que se atienda a la
propia e inusual gravedad de la crisis econdmica actual, su caracter
imprevisible y extremadamente grave.”?®® Asi se reafirma cuéles son los
parametros para proceder a la modificacion de determinado contrato publico
y de esta manera se establece que para la modificacion de las clausulas de
los contratos administrativos, la cual permitira retomar diferentes aspectos de

la realidad nacional.

Se hace notar que la legislacion en comento tiene un apartado especial
acerca del cumplimiento de las obligaciones contraidas, su articulo 222
LCSP, en donde se establecen los elementos que se tomaran en cuenta para
determinar la finalizacién, entre las cuales se encuentran: cuando el
contratista haya cumplido con la obligacion contraida o cuando se haya

concluido el plazo.

La diferencia que se denota del contrato de concesion y el contrato de

gestion de servicio publico, es que en el primero de ellos, el concesionario

2% TRIBUNAL SUPREMO DEL REINO DE ESPARA, Sala de lo Civil, Sentencia Definitiva,
con referencia 2992/2012, de fecha 15 de Octubre de 2014, p. 24.

174



toma todo el control sobre la obra o servicio a ejecutar; en cambio en el otro
contrato la Administracion sigue manteniendo la direccion y funcionamiento
de determinado servicio publico, siendo el co contratante un coadyuvante

para obtener una mayor eficacia en la prestacion.

Respecto a la legislacién dé cada Estado, se infiere que la regulacion
salvadorefia subsume en el contrato de concesién una categoria especial
denominada concesion de servicio publico, generando una relacion de
género y especie, algo que no es posible establecer en la legislacion
espafola dado que el legislador separo los contratos en comento.
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CAPITULO V

NIVELES DE EFICACIA DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA
EJECUCION DEL CONTRATO DE CONCESION DE PRESTACION DE
SERVICIOS DE TRANSPORTE PUBLICO TERRESTRE DE PASAJEROS

SUMARIO: 5.1. Situacién Actual Del Sistema De Transporte. 5.2. Eficacia de las clausulas
exorbitantes en la ejecucion del contrato de concesién de prestacion de servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros. 5.2.1. Eficacia seglin la aplicacién de las clausulas
exorbitantes en la ejecucion del contrato de concesién de prestacion de servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros. 5.2.2. Eficacia segun la finalidad de las clausulas
exorbitantes en la ejecucion del contrato de concesién de prestacion de servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros. 5.3. Andlisis de entrevistas. 5.3.1. Entrevista en UACI.
5.3.2. Entrevista en UNAC. 5.3.3. Entrevista en ACOPATT S.A. DE C.V.

El desarrollo del presente capitulo se centrara en hacer un analisis sobre
los niveles de eficacia de las clausulas exorbitantes en la ejecucion del
contrato de concesion de prestacion de servicios, especificamente relativo al
servicio publico de transporte terrestre de pasajeros, ello para determinar en
gué medida son eficaces tales clausulas, desde dos perspectivas, la primera
aplicativa y la segunda teleoldgica, asi también se hard un vaciado de

informacion de las entrevistas realizadas.

5.1. Situacion Actual Del Sistema De Transporte

El transporte colectivo de pasajeros, es un servicio esencial, basico para
el desarrollo del pais y es obligacion de la Administracion brindarlo, pero al
no poder proporcionarlo con sus propios medios por falta de recursos, El
Viceministerio de Transporte delego la prestacién del servicio publico,

autorizando a los particulares mediante permisos, para satisfacer la
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necesidad de transporte publico terrestre de pasajeros, pero esta

autorizacion como lo establece la Sala de lo Constitucional®®*

no era la figura
idonea para satisfacer el interés publico, porque mediante un permiso o
licencia “se faculta a un particular a la realizacién de ciertas actividades que

no necesariamente tienen como objetivo potenciar el bien comudn.”

En la actualidad aun existen personas naturales y juridicas que prestan el
servicio publico de transporte terrestre mediante permisos los cuales son
autorizaciones otorgadas por el Viceministerio de Transporte. Pero también
se han celebrado contratos de concesion para brindar el servicio publico,
existiendo una vinculacién contractual entre la Administracion y un particular
gue se regula conforme a la LACAP y la Ley de Transporte Terrestre Transito

y Seguridad Vial.

En fecha 8 de abril de 2015 en una entrevista realizada en las oficinas
del Ministerio de Obras Publicas en el area de la Unidad de Adquisiciones y
Contrataciones Institucionales (UACI) en la cual nos atendié la licenciada
Mayra Escobar, quien se desempefia como asesora juridica; menciono que
en los ultimos cuatro afios se ha empezado a brindar el servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros en general a base del contrato de
concesion, previo procesos licitatorios, especificamente en el afio 2012 y un
segundo proceso licitatorio en el 2014, antes de estos dos procesos
licitatorios para celebrar contratos de concesion, se realizaba mediante
contratacion directa previa declaratoria de urgencia como la emitida en fecha

22 de febrero de 2002 por el Concejo de Ministros.

La Administracién a lo que se aspira es a la formalizacion del sector

24 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con N° de referencia 1099-
2002, fecha 14 de Julio de 2004, Considerando lll, p. 6.
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transporte y a la seguridad de los usuarios, ya que al celebrarse el contrato
de concesion de servicio publico tal y como lo establecié la Sala de lo

Constitucional en el sentido que este tipo de contratos:

“Tiene ciertas particularidades que lo diferencian de los contratos del
ambito privado, ya que al tratarse de un servicio publico en beneficio
de la comunidad, éste se enmarca en el derecho publico en el cual
prima el interés general sobre el interés particular. Es asi que en ellos
surgen situaciones que caracterizan a las instituciones del Derecho
Administrativo, como el llamado ius variandi o el poder de modificacion
unilateral del objeto del contrato, en la medida que el interés general
debe prevalecer en todo caso y en cualesquiera circunstancias,
porque de otro modo seria la propia comunidad la que habria de
padecer las consecuencias. Esta misma caracteristica es la que
configura en los contratos de concesion la posibilidad de la existencia
de las denominadas clausulas exorbitantes, es decir, clausulas que
colocan a la Administracion Publica en clara ventaja y primacia sobre
el particular con quien contrata, a tal grado que aquélla puede incluso
"recuperar" o "rescatar" el servicio prestado por éste a fin de

garantizar al interés general”.**

Se busca mediante esta vinculacién contractual, la satisfaccion de una
necesidad publica y proteger mediante las clausulas exorbitantes el servicio
de transporte publico terrestre, lo cual no ocurre en un permiso u

autorizacion.

Juan Carlos Cassagne diferencia entre Concesion y licencia como “El

2% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con N° de referencia 1031-
2002, fecha 6 de febrero de 2004, Considerando lll, p. 7.
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modo mas tipico para la prestacion de los servicios publicos continua siendo
la figura de la concesidén de naturaleza contractual, por la que se otorga a
una empresa privada el derecho de explotar un determinado servicio publico
con o sin exclusividad. La concesion va acompafada de un régimen juridico
administrativo especial, por lo que se le atribuyen diversos poderes al
concesionario en el marco de la prestacion a su cargo. A su vez la licencia o
permiso es un acto unilateral del Estado que genera relaciones bilaterales
con el licenciatario, relaciones que no son preexistentes sino creadas ex
Novo Y su objeto es la explotacién de un servicio publico, en el fondo es una

concesién pero no lo es porque una licencia no es un contrato.”?%

La Sala de lo Constitucional a través de los diferentes precedentes
Jurisprudenciales ha establecido diferencias entre un permiso (0

autorizacion) y una concesion, las cuales son las siguientes:

i) Las concesiones tienen un efecto constitutivo de otorgamiento de
derechos ex novo, es decir, son mecanismos creadores de derechos o
facultades, lo que las convierte en una fuente de legitimidad para la
prestaciobn de un servicio de caracter publico. En cambio, las
autorizaciones presentan un caracter meramente declarativo y no

suponen la transferencia de potestades al particular.

i) Las autorizaciones son un mecanismo que permite la remocién de
limites al ejercicio de facultades que ya correspondian a su
destinatario, constituyéndose de esa manera en un requisito previo
para la ejecucion de wuna actividad. En otras palabras, las

autorizaciones operan sobre actividades propias de la iniciativa

2% CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo Il, 1° Edicién, Palestra
Editores, S.C.A. 2010., p. 486.
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privada en la medida en que el Estado no las ha reservado
formalmente para si, mientras que las concesiones son el instrumento
por el que los particulares intervienen en ambitos publicos debido a la
titularidad que la Administracion se ha reservado sobre determinada
actividad. Por tal razon, se considera que las autorizaciones, a
diferencia de las concesiones, se desenvuelven en un ambito menos
invasivo de las facultades de ejercicio que tienen los particulares sobre

determinada actuacion.?®’

El contrato de concesion comprende una regulacion mas estricta y
detallada en la LACAP y la Ley de Transporte Terrestre Transito y Seguridad
Vial, para establecer seguridad juridica y una formalizacién del Sistema de
Transporte, pero aun no se han logrado las mejoras esperadas en el servicio
publico. En ese mismo orden de ideas, en entrevista realizada en fecha 20
de abril de 2015, en las oficinas de ACOPATT S.A de C.V., el licenciado
Hugo Ernesto Mayorga Benitez apoderado legal de ACOPATT y de mas de
30 concesionarios a nivel nacional entre ellos de la ruta 3 y 9, las cuales
estan dentro de investigacion, nos brindd informacion acerca de la situacion
actual del transporte Publico Terrestre de Pasajeros, y sobre ello menciond
gue mas de mil unidades (de los clientes que el representa) circulan en
pésimas condiciones, los conductores de estas no tienen la capacitacion
necesaria para brindar el transporte publico de forma ordenada, no
respetando las diferentes paradas autorizadas, los recorridos establecidos y
el irrespeto al usuario del servicio. Debido que la Administracion no tiene la
capacidad econOmica para satisfacer la necesidad del transporte publico,
permite (indirectamente) que el servicio publico se brinde de esa manera

irregular, aunque en el contrato de concesién establezca las prohibiciones a

#" SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con N° de referencia 1031-
2002, fecha 29 de noviembre de 2013, Considerando Ill, p.12.
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las que estén sujetos los co contratantes.

La Administracion busca solucionar la deficiente calidad del servicio
publico del transporte terrestre de pasajeros, con el proyecto del Sistema
Integrado del Transporte del Area Metropolitana de San Salvador
(SITRAMSS) dandose inicio a una nueva forma de reordenamiento, a la
formalizacion y el control del Sistema de Transporte Terrestre de Pasajeros,
en ese sentido el Viceministerio de Transporte con este nuevo Sistema
requiere un marco legal y asi funcione en consecuencia un cambio
estructural en la prestacion de servicio publico de transporte terrestre de

pasajeros (a criterio del entrevistado).

5.2. Eficacia de las clausulas exorbitantes en la ejecucién del contrato
de concesién de prestacién de servicio publico de transporte terrestre

de pasajeros

En este apartado no cabe duda que se ha llegado al punto central y
medular de la investigacion realizada, ya que es aqui donde se miden y se
determinan los alcances de los niveles de eficacia tanto a nivel aplicativo
como a nivel teleoldgico, es decir, eficacia de las clausulas exorbitantes en
su aplicacion y en cuanto a su finalidad. La eficacia juridica opera con la
finalidad de hacer legitima, real y veraz el orden juridico existente, ya decia
Guillermo Cabanellas que la eficacia del orden juridico “Consiste en el logro
de la conducta prescrita; en la concordancia entre la conducta querida por el
orden y la desarrollada de hecho por los individuos sometidos a ese orden,
pero también puede considerarse la eficacia del orden juridico en relacion
con la efectiva aplicacion de las sanciones por los 6rganos encargados de

aplicarlas, en los casos en que se transgrede el orden vigente”, ademas
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continua diciendo que “la importancia de la eficacia reside en que un orden
juridico sélo es valido cuando es eficaz, el orden juridico que no se aplica
deja de ser tal, extremo que se evidencia en el reconocimiento que de los

distintos 6rdenes hace el Derecho Internacional”.?®®

Si se confirma la premisa que plantea que la validez del Derecho
depende de la eficacia juridica, es facil concluir entonces que las clausulas
exorbitantes o prerrogativas de la Administracion solo seran validas en tanto
sean eficaces, ya que de lo contrario estas clausulas o prerrogativas serian
en la “nada juridica”, es decir en meros planteamientos ideoldgicos e ideales

gue no llegan a su concrecion real.

Cabe destacar que normativamente hablando la eficacia tiene su
existencia en la estructura légica de la norma, asi por la doctrina se refiere a
este tema y en este sentido Carlos Cossio decia que la estructura de la
norma se divide en dos, endonorma (normal coherencia entre el hecho y
norma) y la perinorma (en caso de no existir coherencia debe haber sancién),
esto aplicado a la eficacia de las clausulas exorbitantes es que en la
endonorma serd eficaz una norma en tanto su cumplimiento, y asi también
en la perinorma sera eficaz una norma clausula exorbitante en tanto que ante

su incumplimiento se aplique una sancion.

Lo anterior, es ejemplo claro de los dos niveles de eficacia planteados en
este trabajo de investigacion, radican en dos figuras siendo la endonorma
donde se verifica la eficacia en la aplicacion de las clausulas exorbitantes y
en la perinorma la eficacia en cuanto a la finalidad de las clausulas

exorbitantes.

2% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Edicién 2006, p.
171.
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El contrato administrativo objeto de la investigacion, al respecto puede
ser eficaz “en tanto no quedan al descubierto los defectos, vicios u omisiones
que invalidan a un acto juridico, éste se presenta con todo el ropaje de
seriedad y eficacia de que se halla provisto cualquier negocio validamente
celebrado,”®®® Sin embargo, el hecho de que el contrato administrativo de
concesion sea valido, no significa que por ende las clausulas exorbitantes lo
son, afirmarlo seria erréneo, en razon de que si bien es cierto el contrato
administrativo esta intimamente ligado a las clausulas exorbitantes, no tienen

dependencia o vinculacién entre si.

5.2.1. Eficacia segun la aplicacion de las clausulas exorbitantes en la
ejecucion del contrato de concesion de prestacion de servicio publico

de transporte terrestre de pasajeros

Introducido este tema es preciso decir que “aplicar una norma consiste
en determinar las conductas en reciproca interferencia que corresponde
realizar en una situacion dada, mediante una norma de menor generalidad
que la aplicada. En otros términos, puede decirse que aplicar una norma
juridica, es reglar la conducta por ella aludida, frente a una determinada

realidad, mediante otra norma que encuadre en la aplicada.”%

Normalmente la tarea de aplicar la norma, se dice que es tarea mental de
los juzgadores en el caso concreto, sin embargo aplicar la norma no puede
limitarse al simple hecho de una actividad jurisdiccién, ya que también aplica

la norma la Asamblea Legislativa al crear leyes, como un imperativo

?® SALA DE LO CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia definitiva,
recurso de casacion, Ref.: 1074-2000, veintitrés de junio del afio dos mil, p. 5.

%% TORRE, Abelardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 14° edicién, ampliada y
actualizada, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 412.
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constitucional, asi también la Administracion Publica al emitir un acto
administrativo, lo hace en concordancia con la norma juridica, por ende
aplicar la norma no puede restringirse solamente por la actividad judicial.
También existen posturas en cuanto que aplicar la norma es un
‘razonamiento deductivo mediato llamado silogismo, en este silogismo
juridico, la premisa mayor es la ley, la premisa menor, el caso a resolver, y la

»301

conclusién es la sentencia,””" sin embargo esto también limita la aplicacion

de la norma a una mera actividad judicial.

Abelardo Torre plantea la aplicacion del Derecho desde la perspectiva de

varios problemas como por ejemplo:

1. Interpretacién "de la ley", o mejor, del Derecho;

2. Integracion "de la ley", o mas propiamente, del Derecho;

3. Conflicto de normas en el espacio; y

4. Conflicto de normas en el tiempo.”*%

Los problemas de la aplicacion de Derecho antes encionados no son
taxativos, “es que como ha dicho Kelsen, toda ley es un marco de

posibilidades, donde podemos encuadrar varias soluciones”>%

y por ende
problemas. Es por ello que la eficacia en la aplicacion de las clausulas
exorbitantes que se desarrolla no se encamina a resolver las problematicas

planteadas sino mas bien es un analisis mas superficial respecto a los

%L TORRE, Abelardo, Introduccion al Estudio del Derecho, op. cit. p. 412.

%92 KELSEN citado por TORRE, Abelardo, Introduccién al Estudio del Derecho, op. cit. p.
414,
%3 TORRE, Abelardo, Introduccion al Estudio del Derecho, op. cit. p. 412-413.
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citados, ya que solo interesa en nuestro caso determinar si las clausulas
exorbitantes se aplica al caso concreto o no, es decir que si la respuesta es
afirmativa se concluird que dichas clausulas son eficaces en su aplicacion,
sin embargo si la respuesta es negativa la conclusion seréa que las clausulas
en cuestion no son eficaces en su aplicacion (haciendo la valoracién solo en

este nivel de eficacia primeramente).

Es importante mencionar que una clausula exorbitante por regla general
sera aplicada cuando el co contratante no cumpla de manera voluntaria con
lo pactado en el contrato administrativo, y excepcionalmente se aplica aun
cuando no ocurra esta circunstancia, tal es el caso de las clausulas
exorbitantes de interpretacion y de modificacion del contrato administrativo;
por lo tanto la eficacia de las clausulas exorbitantes en este caso dependen

del sujeto aplicador.

Cabe destacar, para efectos aclaratorios que se aplicara la LACAP
cuando se refieran a condiciones literales del contrato como las condiciones
de incumplimiento, pero si existe una condicién de incumplimiento de las
normas establecidas en la Ley de Transporte Terrestre Transito y Seguridad
Vial (en adelante denominada LTTPSV),*** se aplicaria ésta y su reglamento,
conforme al procedimiento que se establezca en la misma. En términos
simple se puede decir que ante el incumplimiento del contrato administrativo
de cualquier naturaleza, ya sea que esté referido o no a la prestacion de un
servicio publico concesionado, debe de aplicarse indudablemente lo
dispuesto en cuerpo normativo de la LACAP, en razdon de su especial

competencia que esta confiere.

%4 LEY DE TRANSPORTE TERRESTRE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL, emitida por
Decreto Legislativo N° 477, de fecha 19 de octubre de 1995, publicado en el Diario Oficial
No. 212, Tomo No. 329, del 16 de noviembre del mismo afio.
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5.2.1.1. Clausula exorbitante de interpretacion del contrato

La aplicacion de esta clausula en el contrato que se desarrolla deriva en
un primer momento (como ya se establecid previamente) del articulo 84
LACAP, en donde corresponde a la Administracion realizar, ejecutar y aplicar
las instrucciones o directrices que se requieran para la interpretacion del
contrato, es decir, Unicamente corresponde a la administracion la
interpretacion auténtica del contrato, siempre que consten tales directrices,
ya sea en las bases de licitacion, en el contrato de concesion o en un

documento anexo al mismo.

Esto lleva a considerar ¢cual es el procedimiento para aplicar esta
clausula?, de acuerdo a la ley no existe procedimiento alguno, por lo que en
su defecto debe o al menos deberia dentro del marco del articulo 84 LACAP
establecerse ya sea en las bases de licitacién, en el contrato de concesiéon o
en documento anexo al mismo. Ahora bien cabe preguntarse ¢qué se debe
hacer si tales directrices y su procedimiento de aplicacién no se establecen
en las bases de licitacion, en el contrato de concesion o en documento anexo
al mismo?, la respuesta INCORRECTA seria decir que debe basarse en la
potestad discrecional de la Administracion, ya que de acuerdo a Armando
Henrique Mena Castro “debe rechazarse e cualquier interpretacion que
pretenda otorgar a la Administracion una potestad discrecional en la

interpretacién de los contratos”®

, en ese sentido y bajo esa perspectiva la
interpretacion debe hacerse a través del muto acuerdo y en su defecto en
caso de conflicto debe ventilarse judicialmente en la jurisdiccion civil (siempre
que se refiera a la interpretacion propia del contrato, pero si a partir de ese

conflicto interpretativo surge un problema de ilegalidad en un acto

%5 MENA CASTRO, Amando Henrique, op. cit. p. 409.
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administrativo la competente sera la Sala de lo Contencioso Administrativa),
ya que si la Administracion realiza una interpretacion unilateral, sin
previamente haberse establecido las directrices para interpretar caeria en
una extralimitacion de sus potestades discrecionales, es decir, caeria en una

ilegalidad o mera arbitrariedad.

En la actualidad y respecto al contrato de concesion de prestacion de
servicio publico de transporte terrestre de pasajeros (en su ejecucion), ésta
clausula exorbitante se aplica siempre que este expresamente establecido en
las bases de licitacion, en el contrato de concesioén o en documento anexo al
mismo, de lo contrario no se aplica como clausula exorbitante sino como otra
figura como el mutuo acuerdo y como ya se establecian en caso de conflicto

se ventila judicialmente.

5.2.1.2. Clausula exorbitante de modificacion unilateral del contrato

Esta clausula exorbitante de modificacion unilateral del contrato tiene su
reconocimiento legal en el articulo 83-A de la LACAP, el cual de acuerdo a
su interpretacion establece que la Administracion Publica puede modificar
unilateralmente cualquier contrato (entiéndase incluido el contrato de
concesion de prestacion de servicio publico de transporte terrestre de
pasajeros), siempre que concurran tres requisitos habilitantes, el primero:
que la modificacion unilateral sea antes del vencimiento del plazo del
contrato, el segundo: que ocurran circunstancias imprevistas y el tercero: que
tales circunstancias imprevistas sean comprobadas (0 al menos
comprobables). Esta clausula exorbitante tiene dos limitantes, la primera:
alterar el objeto contractual, el segundo: favorecer situaciones que

correspondan a falta o inadecuada planificacion de las adquisiciones, o
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convalidar la falta de diligencia del contratista en el cumplimiento de sus
obligaciones; tales limitantes previenen que la modificacién unilateral carezca

de nulidad y que la Administracion incurra en responsabilidad.

Respecto a la aplicabilidad de esta clausula exorbitante de modificacién
unilateral en la ejecucion del contrato de concesion de prestacion de servicio
publico de transporte terrestre de pasajeros, se evidencia la misma ya que,
de acuerdo a la casuistica jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso
Administrativo en la causa 38-2008 en un caso concreto donde impugno
resolucion de las quince horas y veinte minutos del cuatro de diciembre de
dos mil siete, con referencia de expediente 036-814-R1 V-R-06, mediante el
cual dio por finalizado el proceso de rescate de la Cooperativa de Microbus
Eros del Centro Urbano de San Martin, Sociedad Cooperativa de
Responsabilidad Limitada (que puede abreviarse CO-AMCUSAM, R.L,.), se
dej6 sin electo la medida provisional de suspension del servicio de transporte
publico de pasajeros de la referida ruta, en el recorrido entre San Salvador-
San Martin-San José Guayabal, y viceversa, y finalmente, se previno a los
empresarios de la ruta 121 que dejaran de obstruir la operacion de la ruta de
microbuses 140, en el recorrido San Salvador San José Guayabal, y se
establecio que:

“... se permite el ejercicio del lus Variandi, que en términos generales se
entiende como la posibilidad de la Administracion Publica para
introducir modificaciones al contrato de concesion, las cuales estima
necesarias para obtener tanto un éptimo funcionamiento del servicio y,
asimismo, mantener la vigencia y actualizacion de las prestaciones.
Sin embargo, esta ultima facultad tiene como limite la imposibilidad de
alterar los derechos adquiridos por el concesionario, tal como figuran

en el contrato.
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Sobre este Ultimo aspecto se debe acotar que, si bien se reconoce la
potestad de la Administracion de modificar los términos de la
concesion, no puede afirmarse que tal actividad esté exenta de
control, pues la Administracion debe motivar y justificar las razones
por las cuales se modifican las condiciones pactadas en la concesion

y seguir el procedimiento indicado para tal efecto.

En ese sentido, el articulo 84.2 del Reglamento General de transporte
Terrestre indica que la modificacidon de las condiciones concesionadas
es un tramite solicitado por el concesionario para lograr que el
Viceministerio de Transporte -a través de la Direccion General-
autorice modificar las restricciones, derechos, especificaciones y
obligaciones en base a las que se le autorizd la ruta o linea de
transporte de pasajeros. Aunado a ello, se apunta en especial que se
entiende « (...) por modificacion de las condiciones de la concesion
todos aquellos términos o requisitos de operacién que en alguna
manera alteren horarios, itinerarios, origenes, destinos, capacidades,

tipos o claves de servicio, rutas y denominaciones».

A efecto de Lograr que tal modificacion se realice, el solicitante debera
acreditar el cumplimiento de los siguientes requisitos: Primero,
aportara en original un croquis detallando la situacion actual y los
cambios que incluird la modificaciéon de la ruta. Segundo, se anexara
un estudio técnico de ingenieria de transporte y de ingenieria de
transito sobre la factibilidad del servicio, una vez observada tal
situacién, la autoridad administrativa --atendiendo el articulo 84 del
Reglamento comentado - debera resolver la peticion del concesionario
en un plazo de quince dias habiles. (estos requisitos son

indispensables para hacer uso de tal modificacion)
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Un caso de la revocacion de la concesion debe seguirse el procedimiento
que se establece en el articulo 188 del Reglamento en estudio. No
obstante lo anterior, es preciso tomar en cuenta que la facultad de
control y el ejercicio del lus Variandi de la Administracion no puede ser
irrestricto, ya que en el caso que la modificacion implique una
desmejora o restriccion de las condiciones pactadas en el contrato, la
Administracién debe aplicar un procedimiento en que se garantice al

concesionario su derecho de defensa.”%

Esta clausula exorbitante se encuentra expresamente determinada en el
contrato concesion de prestacion de servicio publico de transporte terrestre
de pasajeros (agregado en los anexos de la presente tesis), tales clausulas

son la “cuarta, séptima y décimo segunda”.

5.2.1.3. Clausula exorbitante de suspension del contrato

La clausula exorbitante de suspension del contrato tiene una doble
modalidad (tal y como ya se estableci6), la primera como medida cautelar y
la segunda como una sancion

La suspension de la concesion se regula en los articulos 44 literal “u”,
108 y 147-BIS inciso 3° de la LACAP, respecto a la aplicabilidad de esta
clausula ya existe precedente dictado por la Camara Tercera de lo Civil de la
Primera Seccion de Centro de San Salvador en la causa 235-D-13,
resolucién que reafirma que la potestad de suspender (como clausula
exorbitante) el contrato corresponde Unica y exclusivamente a la

Administracion Publica. Por otro lado y especificamente hablando del

308 SALA DE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia definitiva, referencia 38-2008,
de fecha 23 de noviembre de 2011.
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contrato de concesion de prestacion de servicio publico de transporte
terrestre de pasajeros, la Sala de lo Contencioso Administrativo en la causa
38-2008 ha establecido que “como medida de interés publico se suspendio el
servicio de transporte publico que tal entidad prestaba desde el Municipio de
San Salvador hasta San José Guayabal”, (hablando de la ruta 140)“*%"y
viceversa, y finalmente, se previno a los empresarios de la ruta 121 que
dejaran de obstruir la operaciéon de la ruta de microbuses 140,” en el

recorrido antes establecido.

5.2.1.4. Clausula exorbitante de direccion y sancion

En la ejecuciéon del contrato de concesion y en este caso de prestacion
de servicios publico de transporte terrestre de pasajeros, a la Administracion
le compete aplicar la clausula exorbitante de direccion y sancién, y por ello
debe impulsar, ordenar, verificar y controlar su cumplimiento efectivo, en ese
sentido esta clausula exorbitante puede dar pie a la aplicacién posterior de
otra clausula exorbitante como consecuencia de aquella, asi por ejemplo el
caso 38-2008, visto por la Sala de lo Contenciosos Administrativo, se verifica
que como consecuencia de la clausula exorbitante de direccion y sancion se
realizé inspeccion del recorrido de las rutas 140 y 121, para verificar alguna
posible anomalia en la prestacion del servicio publico de transporte terrestre
de pasajeros (direccion del contrato de concesion de prestacion de servicio
publico), y que como consecuencia de tal inspeccion se inici6 el
procedimiento de rescate, que pese a ser una clausula exorbitante y una
causal de extincién del contrato, también puede ser vista como una sancion
por parte de la Administracion al co contratante dado que hay un

incumplimiento.

307 SALA DE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia definitiva, referencia 38-2008,
de fecha 23 de noviembre de 2011.
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La Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro de San
Salvador, en la causa 183-ECQCM-12 ha establecido que existen dos tipos
de sanciones administrativas, siendo asi que: en materia de penalizaciones
administrativas, la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica, por su taxonomia distingue dos tipos de

imposiciones:

(i) Sanciones propiamente tales, las cuales son derivadas de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica, encontrando su cobertura en el
articulo 14 de la Constitucibn de la Republica, que a su letra
reza: “Corresponde unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer
penas. No obstante la autoridad administrativa podra sancionar, mediante
resolucién o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a las
leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con
multa, la cual podra permutarse por servicios sociales prestados a la

comunidad.

(i) Existe un segundo grupo, que aunque se le haya llamado sanciones,
son verdaderas “penalizaciones contractuales”, tiene su origen en una
clausula del contrato, en que las partes han previsto que ante el
incumplimiento a las especificaciones de la obra, debidamente acreditadas,
se impondra una multa. Estas por consiguiente, no devienen de la potestad
sancionatoria de la administracion publica a que se refiere el articulo 14 Cn.
ya que son penalizaciones contractuales, que en Derecho Civil las
denominamos clausulas penales del contrato que surge como garantia ante

un incumplimiento.

Estas penalizaciones contractuales, no tienen un procedimiento para su

imposicion, por lo que se debe hacer una aplicacion directa de la
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Constitucion, oyendo al administrado y dando la oportunidad de defensa y

prueba en plazos razonables.”®

Esta clausula exorbitante se encuentra expresamente determinada en el
contrato concesion de prestacion de servicio publico de transporte terrestre
de pasajeros (agregado en los anexos de la presente tesis), tales clausulas

son la “decima numerales nueve, doce y quince, y décima tercera”.

5.2.1.5. Clausula exorbitante de caducidad del contrato

La clausula exorbitante de caducidad es también una causal de extincion
de los contratos que regula el articulo 93 LACAP, por lo general es la
clausula exorbitante mas conocida y con un alto grado de relevancia juridica
en el ambito de las concesiones. En ese sentido el articulo 94 LACAP
establece las causales por las que debe aplicarse la caducidad por parte de
la Administracion, lo que en resumen deviene de causas legales y de causas

contractuales.

La Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro de San
Salvador, en la causa 183-ECQCM-12 ha establecido que: “... el articulo 85
LACAP, el cual expresa: “Cuando el contratista incurra en mora en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales por causas imputables al
mismo, podra declararse la caducidad del contrato o imponer el pago de una
multa por cada dia de retraso, de conformidad a la siguiente tabla. De la
norma transcrita, palpable es que existe una prerrogativa, concedida por la

ley, para la imposicion de la multa, que encuentra su procedimiento en el

3% A CAMARA TERCERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO DE
SAN SALVADOR, Sentencia definitiva, con referencia 183-ECQCM-12, de fecha 09 de
octubre de 2012.
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articulo 160 LACAP, el que a su letra reza: "El procedimiento para la
aplicacion de las sanciones a particulares establecidas en la presente Ley, se
realizar4 de la siguiente manera: El responsable de la etapa en que se
encuentre; remitira al Titular a través de la UACI de la institucion, los
informes o documentos en los cuales indicard los incumplimientos y el
nombre del contratista a quien se le atribuyere. El Titular comisionara a la
Unidad Juridica o quien haga las veces de ésta, para que inicie el proceso de
aplicacion de las sanciones establecidas. Para ese efecto el Jefe de la
Unidad Juridica o quien haga las veces de éste, procedera a notificar al
contratista el incumplimiento, otorgandole un plazo de tres dias héabiles a
partir del siguiente a la notificacion, para que responda y ejercer su defensa
si asi lo estima conveniente. Si el contratista no hiciere uso del término para
su defensa o haciendo uso de éste aceptare, el asunto quedara listo para
resolver por el Titular. Si en su defensa el contratista solicitare la produccién
de pruebas, la Unidad Juridica emitira auto de apertura a pruebas,
concediendo un plazo de tres dias habiles contados a partir de la notificacién
respectiva con el afan de hacer desfilar la prueba que estime pertinente y

probar cada una de sus preposiciones facticas.

Concluido el término probatorio o si la prueba no hubiere tenido lugar,
debera resolverse en definitiva de conformidad a esta Ley. De la resolucién
s6lo podréa interponerse recurso de revocatoria por escrito, dentro de los tres

dias habiles siguientes a la notificacion.”

De lo cual indubitablemente aflora, que el procedimiento que culmina con
la imposicién o no de una sancion, es un ‘tipico” acto administrativo; es decir,
un juicio que hace la Administracion Publica, en ejercicio de una potestad
administrativa distinta a la reglamentaria; y como tal, revestido de todas las

caracteristicas que le son propias, entre ellos ejecutividad y ejecutoriedad,
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dable es ante su incumplimiento ejecutarlos mediante el proceso

ejecutivo. "

Esta clausula exorbitante se encuentra expresamente determinada en el
contrato concesion de prestacion de servicio publico de transporte terrestre
de pasajeros la que debera ser aplicada una vez llegado el supuesto que el
contrato y la misma ley contemplan para tal fin (agregado en los anexos de la
presente tesis), tal clausula es la décimo quinta, lo que representa una

clausula natural de esta clase de contratos.

5.2.1.6. Clausula exorbitante de rescate

Esta clausula exorbitante es reconocida en nuestro medio jurisdiccional
Unicamente por la Sala de lo Constitucional (al menos hasta la fecha) en
Amparo de referencia 1031-2002, pero ello y bajo el efecto de obligatoriedad
general de las resoluciones de dicha sala, debe ser en el derecho

salvadorefio una clausula exorbitante con todos los efectos que ello implica.

En el devenir del tiempo, esta clausula no ha tenido aplicacion préactica
debido a que cada dia el Estado se encuentra imposibilitado de brindar los
servicios publicos por si mismo, a tal grado que cada dia concesiona
diferentes servicios para suplir su obligacién y el tema de transporte no es la
excepcion; ya que no se cuentan con los medios ni el personal suficiente
para tal finalidad; sin embargo esta facultad le esta concedida para el
supuesto en el cual, la Administracion ya no necesite seguir ejecutando un

determinado contrato con el particular, en ese sentido solo se han realizo

39 LA CAMARA TERCERA DE LO CIVIL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO DE
SAN SALVADOR, Sentencia definitiva, con referencia 183-ECQCM-12, de fecha 09 de
octubre de 2012.
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intentos por aplicar esta clausula, es decir solo se han iniciado
procedimientos de rescate del servicio publico pero nunca se han finalizado
efectivamente y bajo los efectos del rescate como tal, ya que implica un reto

para el Estado.

La Sala de lo Contencioso Administrativo en la causa 38-2008 ha
establecido que: “Con tales antecedentes, la parte demandada ordend (el dia
treinta y uno de diciembre de dos mil seis) la realizacion de inspeccién para
verificar el recorrido de las rutas en pugna y, ademas, constaté la situacién
de la ruta de microbuses denunciada en el sistema, informatico. De los
resultados de tal inspeccién, la parte demandada, decidié iniciar el
procedimiento de rescate de la ruta 140, mediante la resolucion con
referencia 036-088-07/R del diecinueve de enero de dos mil siete,
decretando la suspension de trece unidades de microbuses de la, ruta
aludida, mientras finalizara ese procedimiento administrativo por el que el

Viceministerio trataba de rescindir la concesion existente,” “ en la cual se
realizaron inspecciones en el lugar determinado para la prestacion del
servicio, el Viceministro de Transporte emitié la resolucién de mérito, el
cuatro de diciembre de dos mil siete, en la que dio por finalizado el proceso
de rescate y dejo sin efecto la medida de suspension del servicio de
transporte colectivo de pasajeros para la ruta 140. Asimismo, previno a los
empresarios de buses de la ruta 121 para que dejaran prestar el servicio a la
ruta de microbuses relacionada.®*° Tal y como se evidencia esta clausula de
aplica en una prima fase, es decir, hasta la fecha se ha aplicado para iniciar
un procedimiento de rescate, pero ese procedimiento no ha culminado
eficazmente respecto a aplicar sus efectos, porque el procedimiento tiende a

terminar de forma anormal.

319 SALA DE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia definitiva, referencia 38-2008,
de fecha 23 de noviembre de 2011.
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5.2.2. Eficacia segun la finalidad de las clausulas exorbitantes en la
ejecucion del contrato de concesion de prestacion de servicio publico

de transporte terrestre de pasajeros

El elemento teleolégico de las clausulas exorbitantes es garantizar la
prestacion correcta y normal del servicio publico, en tanto que no se ha
hecho voluntaria tal garantia, es decir, el nivel de eficacia a desarrollar en
este caso deriva ante el hecho de que el co contratante no cumpla con sus
obligaciones de tal calidad, y partiendo de la idea que ya se aplicé la clausula
exorbitante (ya fue eficaz la clausula en cuanto a su aplicacion), por lo tanto
este nivel de eficacia no reside en si en el sujeto aplicador sino en el perjuicio

de quien se aplica, es decir el co contratante.

La eficacia finalista de las clausulas exorbitantes se refleja en la
amenaza subjetiva que puede tener el co contratante que refleja a través del
cumplimiento y sometimiento de dicha clausula. Por ello puede decirse
entonces que una clausula exorbitantes sera eficaz en cuanto a su finalidad
en tanto sea acatada y cumplida por el co contratante, y en consecuencia no
lo sera si el co contratante no la acata y no la cumple, es decir hace caso
omiso de la clausula aun y cuando sea evidente el actuar de la
Administracion para su aplicacion, o que por el contrario la Administracion no
reaccione eficazmente ante la omisibn en que incurre un particular al

momento de la ejecucion del contrato.

Las formas (ilegales) en la que el co contratante se vale para no acatar y
cumplir las clausulas exorbitantes pueden ser “la huelga” y “el paro”, por tal
razon se establece en el articulo 48 de la Constitucion de la Republica que:

“Se reconoce el derecho de los patronos al paro y el de los trabajadores a la
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huelga, salvo en los servicios publicos esenciales determinados por la ley.*!*
Para el ejercicio de estos derechos no serd necesaria la calificacién previa,
después de haberse procurado la solucién del conflicto que los genera
mediante las etapas de solucion pacifica establecidas por la ley. Los efectos

de la huelga o el paro se retrotraeran al momento en que éstos se inicien.”

La legislacién secundaria, es decir el Cédigo de Trabajo>'? nos define la
Huelga en el Art. 527. “Huelga es la suspension colectiva del trabajo,
concertada por una pluralidad de trabajadores, con el propdsito de obtener
una finalidad determinada”, respecto al paro nos dice el Art. 539. “Paro es la
suspension total del trabajo ordenada por un patrono o sindicato de patronos,
en una o varias empresas 0 en uno o varios establecimientos”, ademas la

Ley de Servicio Civil®*®

en su articulo 55 literal “I”, establece que es una
causal de despido el hecho de declararse en huelga lo que trae como
consecuencia que se debe cesar esa situacion por parte de los intervinientes

y regresar a sus actividades.

Es de recalcar también que el articulo 48 de la Constitucion de la
Republica no siempre ha estado redactado de esa forma, ya que antes decia
unicamente “Los trabajadores tienen derecho a la huelga y los patronos al
paro. Para el ejercicio de estos derechos no sera necesaria la calificacion
previa...”, es decir no regulaba nada respeto de los servicios publicos sino
hasta la reforma constitucional por Decreto Legislativo nimero 34 de fecha
27 de mayo de dos mil 2009, publicado en el Diario Oficial numero 105,
Tomo 383 de fecha 04 de junio de 2009.

1 Tal como es el servicio publico de transporte terrestre de pasajeros.

%2 cODIGO DE TRABAJO, D.L. N° 15 del 23 de junio de 1972, D.O. N° 142, publicado el 31
de julio de 1972.

3 LEY DE SERVICIO CIVIL, D. L. N° 507 del 24 de noviembre de 1961, D. O. N° 293,
publicado el 27 de diciembre de 1961.
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Cabe preguntarse porque el legislador tomo a bien incluir esa salvedad
que reza “salvo en los servicios publicos esenciales determinados por la ley”,
esto puede parecer algo extrafio para los que poco conocen sobre los
efectos que causaria la huelga por trabajadores o el paro de los patronos (co
contratante), que tienen como actividad la prestacion de un servicio publico
esencial,** servicio publico que ha sido concedida mediante un contrato
administrativo a su patrono, especificamente contrato de concesion de
prestacion de servicio publico, pero en que en alguna medida depende
también del normal funcionamiento de las operaciones laborales de sus
trabajadores, asi por ejemplo, la prestacion del servicio publico (esencial) de
transporte colectivo, depende tanto de sus motoristas para echar a andar tal
prestacion, como también es necesaria la voluntad y disposicion del patrono
(co contratante) para impulsar tal servicio. Ahora bien, para hacer ésta tarea
mas facil, se establecerd en pocas palabras que la huelga de trabajadores y
el paro patronal que tengan como actividad la prestacién servicios publicos
esenciales, estara prohibida por las mismas razones que lo esta (prohibida)
para los trabajadores publicos y municipales, con la diferencia de la
calidades de sujetos, pero con identidad de razones restrictivas de este
derecho (por sus responsabilidades a su cargo y por los efectos que derivan
de su servicio), ello se deriva de la interpretacion de los articulos 48 y 221 de

la Constitucion de la Republica vigente.

Previo a establecer las razones constitucionales por las cuales se
prohibe la huelga para los trabajadores publicos y municipales, se plantearan
los puntos de vista doctrinarios al respecto, por ello “varias razones se han
dado para negar la posibilidad de que tales colaboradores estatales recurran

a la huelga: a) En primer lugar, al respecto corresponde recordar las

%14 como el del agua potable, transporte colectivo, energia eléctrica, entre otros.
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siguientes palabras con que el Consejo de Estado de Francia denegod, a
principios de siglo (XX), la procedencia de huelgas por parte de agentes
publicos: "Por la aceptacién del empleo que se le ha conferido, el funcionario
se somete a todas las obligaciones que derivan de las exigencias del propio
servicio publico, y renuncia a todas las facultades incompatibles con una
continuidad esencial a la vida nacional; declarandose en huelga, los agentes
encargados de un servicio publico, no s6lo cometen una falta individual, sino
que por una actitud colectiva se colocan fuera del orden juridico creado para
garantizarles el ejercicio de los derechos resultantes del contrato de derecho
publico que los vincula a la Administracion”. b) Si un funcionario publico o un
empleado publico deja de cumplir sus obligaciones de tal y no concurre a su
trabajo, comete una falta disciplinaria perfectamente caracterizada, puesto
que el primer deber de un agente publico es el de ejercer sus funciones. Tal
deber es la consecuencia inmediata de las obligaciones asumidas al aceptar
el nombramiento. Si el funcionario no puede, sin violar la ley de su funcion,
negarse individualmente a cumplir su labor, es obvio que, por légica
consecuencia, la negativa planeada y colectiva de un grupo de funcionarios
de cumplir con sus respectivas obligaciones, o sea la "huelga" dispuesta por
ellos, constituye una caracterizada violacion de la ley del servicio, una grave
falta disciplinaria. Dada la indole de sus actividades, los funcionarios y
empleados publicos que se declaren en huelga, cometen uno de los mas
graves atentados a la vida colectiva. c) El objeto de la huelga de funcionarios
es influir coactivamente sobre la autoridad o gobernante, paralizando el
servicio publico y perturbando los intereses generales de la colectividad, para
alcanzar mediante ella la finalidad propuesta. d) La huelga es un
procedimiento de coaccion que se ejerce mediante la cesacién en el trabajo,
con el fin de obtener determinados beneficios econdmicos, politicos o
juridicos. Ese procedimiento de coaccion aleja todo razonamiento, privandole

a la huelga de juridicidad. e) La huelga de los agentes publicos es siempre,
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sean cuales fueren las circunstancias, una falta grave. La huelga es el hecho
que subordina la satisfaccion de una necesidad general, a los intereses
particulares de los agentes. Por respetables que fueren estos intereses
particulares, no pueden prevalecer sobre el interés general. f) La huelga

contradice la nocién de subordinacién y de obediencia jerarquicas.”™®

Ahora bien, en el plano constitucional salvadorefio el articulo 221 Cn.
establece que “Se prohibe la huelga de los trabajadores publicos y

municipales, lo mismo que el abandono colectivo de sus cargos”.

La jurisprudencia salvadorefia al respecto ha establecido que (hablando
sobre la prohibicion de huelga en los trabajadores publicos y
municipales): “por una parte, el art. 48 Cn. reconoce el derecho de
huelga a los trabajadores sin distincion alguna, es decir, no especifica
si se trata de trabajador del sector privado o publico; pero, por otra
parte, el art. 221 Cn., veda categéricamente el derecho de huelga a
los trabajadores publicos y municipales. Para resolver dicha aparente
contradiccion, es necesario en primer lugar determinar el alcance del
concepto de trabajador utilizado en el art. 48 Cn; si se entiende que
trabajador es todo aquel que se encuentra vinculado con un patrono
en virtud de un contrato de trabajo, y que dicha vinculacion puede ser
con otro particular o con el Estado, se puede decir que el mencionado
articulo constitucional es una norma de caracter general, es decir, una
norma que constitucionalmente reconoce el derecho de huelga a todos
los trabajadores, quienes se encuentran comprendidos en una relacién

laboral en virtud de contrato de trabajo. No obstante, cuando se trata

%% MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo, Contratos de la

Administracion Publica. Teorias general y de los contratos en particular, Tomo Il B, S. Ed.,
S.E.,,S.F, pp.149 yss.

201



de los trabajadores del sector publico, la situacion debe ser analizada
con detenimiento, pues la relacion laboral de éstos esta fundada en la
prestacion de un servicio de interés general y no particular -como
ocurre con el trabajador privado-. La misma situacion de prestar
servicios al Estado o a cualquier ente descentralizado, la naturaleza
de dicha prestacion de servicio personal y la calidad del ente para el
cual trabaja o despliega su fuerza laboral, hacen improcedente que
exista un derecho de huelga para estos trabajadores, ya que, si se
admite tal situacién, ello implicaria que la funcion estatal se viera
afectada cada vez que los servidores publicos decidan ir a la huelga,
trayendo como consecuencia, el entorpecimiento de aquellas
funciones de interés general. Por esa razon, en la Constitucion vigente
no se consider6 procedente otorgar el derecho de huelga a los
servidores publicos, prohibiéndoles el referido derecho en el articulo
221 (...). Es claro que, desde el punto de vista constitucional no existe
el derecho a la huelga para los servidores publicos, pues existe
prohibicién expresa en dicha normativa -art. 221 Cn.-; esta disposicion
es de caracter excepcional en relacion a la regla general prescrita en
el art. 48 Cn., y tal prohibicion es extensiva a todo aquel que se

encuentre vinculado por un contrato de trabajo con el Estado”.3'®

Lo anterior planteado por la jurisprudencia también es aplicable al paro

patronal, en el sentido que la inactividad del servicio publico por disposicion

de patrono (co contratante), significaria entorpecer la actividad estatal,

sobreponiendo el interés particular al general, razon por la cual es prohibida

por la Constitucion de la Republica, sin embargo esta es una artimafa que

%1 CONSTITUCION CON JURISPRUDENCIA, creada por las Oficinas de Atencién
Ciudadana de la Asamblea Legislativa, tomando en este caso de la Sentencia del 20-VI-99,
Inc. 4-88, ConsiderandoV 4 D, S. E., S. Ed., S.F., p. 156.
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los co contratantes utilizan para hacer caso omiso de la aplicacion de una
clausula exorbitante para que la Administracién ceda ante las peticiones del
co contratante y deje de lado los efectos de tales clausulas, siendo que la
coaccion hacia el estado para que ceda a esta alternativa no deriva
directamente de la utilizacion del paro de labores, sino de la presion que la
poblacion usuaria del servicio realiza en el Estado para que solucione
prontamente el normal desarrollo del servicio publico y se continte
prestando, no importando muchas veces para el usuario la calidad del
servicio sino que se preste, ya que es mejor que se preste deficientemente a
que no se preste el servicio. Se puede retomar lo que se dijo ya
anteriormente respecto a que Ley de Servicio Civil en su articulo 55 literal “”,
establece que es una causal de despido el hecho de declararse en huelga.
Es de hacer notar ademas la huelga y el paro no son las Unicas causas por la
que una clausula exorbitante no tiene una eficacia finalista, ya que pueden
influir otros factores como la propia voluntad de la Administracion, asi como
al intervencibn de actividades Jurisdiccionales y legislativas (la

ejemplificacion de ello se realizara a continuacion).

La finalidad de las clausulas exorbitantes entorpecida en este nivel de
eficacia, pero en vista de que lo anterior es aplicable a todas las clausulas
exorbitantes ello supondria que no importa la clausula exorbitante que se
haya aplicado, el co contratante puede hacer cualquiera de las artimafas

(huelga y el paro) para volver ineficaz el efecto finalista de la clausula.

La clausula de interpretacion y la de modificacion unilateral solo es eficaz
si el co contratante esta de acuerdo con la misma, aun y cuando existan las
directrices para su interpretaciéon y su modificacién, en razéon de que no
existe una coercion real que se pueda ejercer al co contratante para que

acepte tales clausulas, salvo mediante la aplicacion de otra clausula
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(suspension, caducidad, rescate) o mediante otro tipo de sanciones
administrativas o contractuales, pero vendria a desembocar en el mismo
caso de ineficacia, y es que el co contratante estara de acuerdo con la
aplicacion de la clausula de interpretacion y de modificacion unilateral del
contrato siempre que cumpla con los intereses econdémicos del mismo, por lo
tanto al final se convierte en simple figura de interpretacion o una
modificacion de mutuo acuerdo; en cuanto a la suspension un ejemplo tipico
de ineficacia es el hecho de cuando se aplica la suspension de linea y/o
permisos relativos al trasporte colectivo, ya que si bien es cierto se aplica la
clausula, no se quitan las placas y por lo tanto las unidades de transporte
circulan de manera normal, ya que la aplicacion de la clausula es insuficiente

para cumplir con la finalidad requerida en este caso.

Las clausulas de las de direccién y sancion, suspension y caducidad es
donde mas comunmente se utilizan las artimafias antes expresadas de paro
o huelga, o que exista una intervencion legislativa o judicial, asi por ejemplo
el conflicto que existi6 entre la viceministerio de transporte y ACOPATT
quienes tienen concesionada la ruta 29, en donde se suspendieron los
contratos (como medida cautelar) ya que a raiz de las facultades de direccion
y sancion se determiné que el co contratante habia incumplido al no prestar
el servicio, ya que por su solo voluntad decidieron hacer un paro de labores,
y por ello estaban en trdmite de caducar el contrato, sobre ello los medios de
informacion hicieron una vasta cobertura al respecto, asi por ejemplo un
encabezado en un medio de comunicacion web decia “VMT da por cerrado

caso de concesion de permisos a R 29” y su continuacion de la noticia decia:

Los trabajadores de ACOPATT solicitan a los diputados que intercedan ante
el Ejecutivo para que revoque la decision de suspender a 73 unidades

de al menos tres rutas de la Asociacion.
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El viceministro de Transporte, Nelson Garcia, aseguré que no hay marcha
atrds en el caso de la cancelaciéon de los permisos de linea a 73
unidades del transporte de la ruta 29, que no circulan desde el jueves.
Las declaraciones del funcionario fueron durante una entrevista

televisiva, esta mafana.

“Las lineas fueron revocadas y es un caso cerrado...Por otra parte, estamos
por incorporar otras rutas para que presten el servicio en las zonas
afectadas, algunas de ellas serian la ruta 14 y los microbuses de la

29” acoto Garcia.

El viceministro afirma que los miembros de la Asociacion Cooperativa de
Pilotos Automovilistas y Trabajadores del Transporte (ACOPATT)
incumplieron el contrato que firmaron con el Gobierno (desde 2006),
en el cual se estipula que no suspenderian labores por, en el marco

de algun paro del sector, y que tampoco incrementarian la tarifa.

Garcia aseguré que las reglas fueron incumplidas, ya que ACOPATT
suspendi6 labores el 13 de diciembre de 2012 y los dias 3 y 4 de
enero pasado; ademas de aumentar la tarifa desde el 2 de enero de
este afio, de acuerdo a lo investigado por la entidad, luego de recibir
denuncias ciudadanas, de acuerdo con lo manifestado por el

funcionario.

A pesar de la decision del VMT, los trabajadores de ACOPATT afirmaron
ayer, durante una protesta, que seguiran solicitando de manera verbal
y mediante escritos a los diputados de la Asamblea Legislativa que

intercedan ante el Ejecutivo para que revoque de manera oficiosa la
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decisién de suspender a 73 unidades de las rutas 29D, 29Fy 29H.3Y

Otro encabezado decia “Empresarios de autobuses quieren que se revierta
la suspension de permisos”, asi la noticia decia en resumen “Los
empresarios y empleados de la Cooperativa de autobuses de la ruta
29 ACOPATT, pidieron la intervencion de la Asamblea Legislativa para
revertir la suspension de los permisos para circular con sus unidades y
prestar el servicio. Son 73 autobuses a los que el Viceministerio de
Transporte (VMT) les suspendié la concesion del Estado para prestar
el servicio de transporte publico; los empresarios y empleados
afectados pidieron a la Asamblea su intervencion para que se
suspenda la medida del viceministerio. Fueron decenas de personas
entre empresarios y empleados quienes llegaron hasta la Asamblea
Legislativa para que ésta evite que el viceministerio les quite la
concesion que les habia sido otorgada de acuerdo a las normativas y
regulaciones que en su momento se fijaron para llegar a esta situacion
juridica que se manifiesta en diferentes ambitos de la realidad

nacional.

De hecho, los afectados denuncian que la cooperativa posee 150 unidades,
pero que el viceministerio abrié un proceso sancionatorio contra 133
de ellas, en las que ya se incluye la suspension de la concesién de las
73 antes mencionadas. Los afectados pidieron ante la Asamblea, que
se emita un decreto legislativo y con éste se evite que el viceministerio
no solo siga quitando los permisos a los transportistas; sino que

también se revierta la medida que ya dejo fuera de circulacion a casi el

S VMT da por cerrado caso de concesién de permisos a R29. De fecha 23 de Abril de 2013

a la(s) 7:53 / Por Gabriela Melara, Disponible en www.laprensagrafica.com/VMT-da-por-
cerrado-caso-de-concesion, Sitio Web consultado el 01 de junio de 2015.
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50% de la flota de ACOPATT.”!®

El encabezado “Pleito legal entre VMT y Ruta 29 acabd en la concesion de
placas al Sitramss” contiene la culminacion del pleito entre ACOPATT
y el Viceministerio de transporte, “El litigio inici6 en 2013, debido a la
sancion que el VMT impuso a Acopatt por participar en una protesta.
Al final, a los buseros les quitan las sanciones y estos entregaron
placas al Sitramss. El traspaso de placas de unidades de la 29 hacia
buses del Sitramss seria el resultado del pleito legal entre el
Viceministerio de Transporte (VMT) y la Asociacion Cooperativa de
Pilotos Automovilistas y Trabajadores del Transporte (Acopatt), Ruta
29, que durd casi afio y medio.

Algunos buses de la asociacion, cuyas placas fueron trasladadas, tenian los
permisos de linea cancelados y el pago del subsidio estaba
suspendido por incumplimiento del contrato de concesion.Una serie de
documentos recopilados por El Diario de Hoy muestran cémo ocurrio
el proceso para que del litigio legal pasaran al acuerdo de entregar las
placas. En enero de 2013, un grupo de buseros salié a las calles en
protesta por el impago de subsidio por parte del Gobierno, por lo que

paralizaron parcialmente la circulacion.

A raiz de haber dejado de prestar el servicio, el VMT inicié un proceso para
terminar los contratos de concesion para la prestacion de servicios de
las seis rutas que sumaban un total de 64 unidades, segun constan en

las resoluciones con referencia numero 012, 011, 007, 008 y 010

18 ACOPATT ACUSA A VMT DE QUERERLOS DESAPARECER. Por Otto Moran, ABRIL
DE 2013, 01:53, disponible en: www.lapagina.com.sv/.../Acopatt-acusa-a-VMT-de-quererlos-
desaparecer. Sitio Web Consultado 01 de junio de 2015.
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proporcionados por la Oficina de Informacion y Repuesta (OIR) del

VMT el pasado 28 de enero.

"Los dias 2, 3y 4 del mes de enero del afio 2013, las unidades del transporte
correspondiente a la ruta AB029D no prestaron el servicio publico de
transporte colectivo de pasajeros respectivo”, reza uno de los informes
realizado por la Unidad de Inspectoria General, a partir del cual el
VMT dio por cancelados los contratos en abril de 2013.

El proceso para caducar el contrato inicié 27 dias después de la protesta. En
las resoluciones no se lee que la sancién haya sido por incremento a
la tarifa sin autorizacion, tal y como lo declaré en el viceministro de

Transporte, Nelson Garcia, en abril de 2013.

Esa sancion ocasion6 que Acopatt interpusiera seis amparos, el 8 de mayo
de 2013, ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia (CSJ) para revocar la medida del VMT de
suspender los permisos de linea. El 12 de junio de ese mismo afio, la
Sala suspendié provisionalmente la sancion y le ordeno al VMT que
incluyera en el sistema de caja Unica (registro interno de los buses y
microbuses que estan vigentes) los permisos de linea de 34 buses
correspondientes a las rutas 29-C, 29-E y 29-F. Cinco meses después

la Sala le reiter6 al VMT que cumpliera la medida cautelar decretada.

En noviembre de 2013, el viceministro Garcia dijo que acataria la resolucion
de las tres demandas admitidas. Pero aun estaba en el limbo la
circulacion de otro grupo de unidades. Entre mayo de 2013 y marzo
2014, Acopatt llevaba ya 11 meses de tener 64 unidades a las cuales

no les podian renovar permisos, aungue si estaban circulando. Ese
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mismo marzo, los miembros de Acopatt llegarian a un acuerdo interno,

el cual los llevaria a salir del litigio legal con el VMT.

En uno de los documentos, al que tuvo acceso El Diario de Hoy, la junta
directiva de Acopatt convino por unanimidad presentar un recurso de
"desestimacion de las demandas contenciosas administrativas
presentadas ante la Sala de lo Contencioso Administrativo, contra el
director general de Transporte del VMT, por sanciones administrativas
en contra de la referida sociedad”, dice el escrito con fecha 3 de
marzo de 2014.

Ocho dias después, el 11 de marzo, el VMT revocé las sanciones contra las
unidades de Acopatt y autorizd el "goce del beneficio de la
compensacion", sefala la resolucién 00017/DGTT/UCU/2014. "Ordene
el pago del beneficio de la compensacion de los meses que han sido
denegados en virtud de este procedimiento, a partir del mes de
noviembre del afio 2012, hasta el presente afo", se lee en el mismo
documento. El cuadro anexo a dicha resolucién proporcionado por la
OIR del VMT, aparece el cédigo, el nimero de caja Unica y la placa de
las 64 unidades de las rutas 29-C, 29-C2, 29-D, 29-E, 29-F y 29-H, a

las cuales se les revoco los efectos de las sanciones.

Razones porque el VMT quitd sancion a Acopatt

"Al preguntar al despacho se nos respondié que por el hecho de tener pocas
unidades no pueden cumplir con la frecuencia y dan el servicio con las
que tienen. Es de notar que la poblacion esta muy molesta por el
hecho de que necesita movilizarse y a pesar que el servicio no es

gratuito no lo tienen como se lo merecen”, dice en uno de los reportes
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que la Unidad Técnica del VMT elabor6. En el documento de
revocatoria, con fecha 21 de febrero de 2014, las observaciones no
varian para cada ruta, todas manifiestan el mal servicio que ofrecian
debido a las pocas unidades. A partir de las inspecciones de campo,
en cada resolucion se detalla que el lugar "requiere” de la flota para
dar un buen servicio a la poblacion. Mientras que en un apartado que
reza: "Opinion técnica", dice que es "factible" autorizar que las
unidades se les permita cubrir la demanda del servicio de la poblacion

de forma "eficiente".

"Revoquese en todas sus partes la resolucion dictada por este viceministerio
(...) En tal sentido, déjese sin efecto la resolucién que dio por
terminado totalmente el contrato de concesion nimero 0092/2006",
seflala el documento emitido para la Ruta 29-D, a la cual se le
decomisd 13 permisos de linea. Siete dias después de que el VMT
resolviera regresar los permisos, la gremial Acopatt acord6 realizar
"gestiones, coordinaciones, acuerdos, contratos y demas acciones
para cumplir los objetivos trazados para la empresa” y para "continuar
con el desarrollo de la empresa y su crecimiento”, dice el documento
al que tuvo acceso El Diario de Hoy que esta firmando por al menos
22 accionistas. Segun el escrito, para ponerse a la vanguardia del
sector transporte y ser "lider" en el Area Metropolitana de San
Salvador (AMSS) tendrian que cumplir algunas disposiciones, como
por ejemplo, gestionar ante Sipago la compra de acciones que
legalmente les corresponden por ser concesionarios del servicio
colectivo. De acuerdo con esta disposicion, a la gremial le
corresponden 133 acciones por tener igual nimero de concesiones.
Ademas, determinaron iniciar negociaciones con Subes y firmar los

contratos correspondientes. Esta empresa actualmente instala los
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aparatos lectores de tarjeta en el Sistema Integrado de Transporte del
Area Metropolitana de San Salvador (Sitramss) y es la que
comercializa la prepago. La semana pasada, Subes informé que mas
de 6,000 prepagos han sido entradas solo para ese sistema. Otro
punto que acordaron para estar a la "vanguardia” en el servicio de
transporte publico fue que debian solicitar al VMT los cambios de
recorridos que sean necesarios en las rutas AB29-C, 29-C1, 29-C2,
29-D 29-E, 29-F y 29-H. Las autoridades han informado que las
unidades de Soyapango, llopango y San Martin se convertirdn en
alimentadoras del Sitramss, es por ello que se les recortara recorrido.
La junta general de accionistas de Acopatt también se comprometié a
realizar la entrega de hasta un maximo de 33 concesiones de lineas
para que se implemente el primer tramo del Sitramss. Es decir pasar
las placas de sus unidades a las unidades del Sitramss. En la fase
uno del plan piloto del Sitramss, que inicio el 11 de enero, ocho
unidades comenzaron a circular en los carriles exclusivos, tres de las
ocho unidades ya portaban placas que correspondian a las rutas 29-D
y 29-H.731°

Las noticas son un ejemplo claro de la ineficacia de las clausulas

exorbitantes en nivel teleoldgico, ya que siempre existen formas anormales

que hacen que la aplicacion de las clausulas exorbitantes no cumplan con su

finalidad, ello mas que por las artimafias del co contratante, la intervencion

judicial o legislativa, se debe en gran manera a la imposibilidad de la

Administracion en poder prestar por si mismo el servicio publico de

transporte terrestre de pasajero.

%19 PLEITO LEGAL ENTRE VMT Y RUTA 29 ACABO EN LA CONCESION DE PLACAS AL
SITRAMSS, disponible: www.elsalvador.com/.../pleito-legal-entre-vmt-ruta-acabo-concesion.
Sitio Web Consultado el 01 de junio de 2015.
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La razon légica de la ineficacia de las clausulas exorbitantes en este nivel
es con el afan de no afectar alun mas a los usuarios, ello se esquematiza con
un ejemplo: el co contratante ejecuta la prestacion del servicio de forma
deficiente (pero aun asi cubre una necesidad), la Administracion ante esa
deficiencia aplica una clausula exorbitante (suspension, caducidad, rescate u
otra) o el mismo co contratante hace uso de la huelga o el paro (para el fin

que requiera),

Se intenta solucionar el problema de ineficiencia que hay en el tema de
transporte publico, pero ello implica que no se preste el servicio de
transporte, lo cual hace una afectacion directa al usuario, que comprende
una gran cantidad de habitantes y de todas las partes del pais y estos por
ende se quejan de la Administracion y de las actuaciones de la misma ya que
para ellos es preferible que se preste el servicio de transporte
deficientemente a que no se preste, en razén que afecta sus actividades
diarias de desplazamiento y provoca una vulneraciéon mayor a la economia
personal y familiar porque en casos extremos la imposibilidad de no poderse
movilizar provoca que muchas personas sean despedidas de sus puestos de

trabajo.

5.3. Anédlisis de entrevistas

Para cumplir con los objetivos de la presente investigacion, se efectuaron
diversas en cuentas a diferentes entidades siendo estas la Unidad de
Adquisiciones y Contrataciones Institucional, la Unidad Normativa de
Adquisiciones y Contrataciones, y a ACOPATT S.A. DE C.V., por lo que a
continuacion se procedera a exponer los datos obtenidos en dichas

entrevistas.
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5.3.1. Entrevista en UACI

En entrevista realizada a la licenciada Mayra Escobar Asesora Juridica

de la UACI, el dia ocho de abril de dos mil quince, en la Unidad de

Adquisiciones y Contrataciones Institucional (UACI), que especificamente tal

unidad se encuentra adscrita al viceministerio de obras publicas, del

Ministerio de Obras Publicas, Transporte, Vivienda y Desarrollo Urbano, se

verifico que:

1)

2)

3)

La UACI solo tiene competencias respecto del tramite o procedimiento

de contratacion y de la adjudicacion del mismo.

La competencia de sancionar por cualquier incumplimiento del
contrato administrativo le compete al Viceministro de Transporte a
través de la Direccion General de Transporte Terrestre

El procedimiento interno de contratacion y adjudicacion es: a) iniciado
el acuerdo que da la autorizacion para iniciar la concesion; b) se
preparan la bases de licitacion, el Viceministerio de transporte (VMT) a
través de la Direccion General como solicitante, envia solicitud a UACI
adjunta las especificaciones técnicas y luego se da el proceso de
adecuacion de bases; c) cuando se tiene el documento como va salir
a la venta para que posibles ofertantes participen, estas son
aprobadas por el titular las bases de licitacién; d) luego se hace el
aviso de publicaciéon en un medio de publicacion electronico; e) se
establece un plazo de 10 dias para consultas sobre las bases; f) luego
un promedio de 20 dias para las ofertas, se nombra la comision

valoradora de las ofertas; g) luego la comisiéon emite su informe de

213



4)

quienes han cumplido las condiciones de las bases, este se procede a
hacer la resolucion en donde se adjudican las lineas; h) se elabora el
contrato que lleva clausulas que se retoman de la ley de transporte

(Ley General y su Reglamento General de transporte).

Existen Unicamente a la fecha dos procesos de licitacion de servicio
publico de transporte terrestre de pasajeros, el primero en el afio de
2012y el segundo en el 2014. Antes solo se autorizaban los permisos
sin seguir ningun procedimiento de licitacion conforme a LACAP, se
empezd en el 2012 la primera licitacion en base a esta normativa,
antes solo se daba permiso de lineas sin procedimiento de LACAP,
por eso existen pluralidad de rutas. Los que tienen permiso de lineas
sin proceso de licitacion es mediante un decreto legislativo en el cual
les permite ceder. EI VMT para iniciar un proceso de licitacion lo hace
en base de la necesidad de la poblacion, el interés publico, en el
primera licitacion de 2012 solo se permitié Gnicamente una linea por
ruta a los ofertantes, la ley no establece que exista un limite, mas sin
embargo asi se hizo de forma incorrecta. No se puede modificar el
contrato para crear mas lineas debe hacerse un nuevo procedimiento
de licitacion, pero en este segundo proceso de 2014 se dej6 abierto el
namero de lineas, porque muchas cooperativas ofertaban varias
lineas y eran diversos propietarios de las unidades y no se les pudo
adjudicar en el primer proceso 2012 por ser muy cerrado. El VMT a
través de la Direccién General son los competentes de las rutas,
tarifas y recorridos. EI VMT el que estudia la necesidad si la hay,
analiza si es factible iniciar el proceso de licitacion pero solo si hay
necesidad. Lo que esta en la ley de transporte terrestre se establece
en las bases de licitacién, las caracteristicas de las unidades y las

condiciones.
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5)

6)

7

8)

Tiempo de concesion actual es de 10 afios como maximo, pero se
puede prorrogar conforme a LACAP, para concederla debe de ser un
concesionario que cumpli6 de forma correcta el contrato. El
procedimiento de prorroga lo lleva el VMT, aunque tiene que
tramitarse en la UACI, pero habria de esperar los diez afios para saber
si se sigue aqui el proceso, en razon de que aun no se ha dado
ninguna prorroga puesto que la nadie ha cumplido con los 10 afios, y
ademas podria ser que no se de en la UACI, ya que por ejemplo
CERTRASEN que fue concesiéon no se tramito aqui el proceso, solo
esta la autorizacion no se sigui6 el debido proceso y ya estaba vigente

la ley.

En la licitacion de 2014, en donde se intenté concesionar 100 rutas a
nivel nacional, solo se adjudicaron 60 porque cumplian las
especificaciones técnicas conforme a la ley. La ventaja del contrato de
Concesiéon mediante el procedimiento de licitacion es mayor
transparencia, mas competencia, mas participacion y no en base a
privilegios. Fue en la gestion presidencial Mauricio Funes se inicio el

proceso de licitacidén por primera vez.

En la LACAP se puede prorrogar el contrato por caso fortuito o fuerza
mayor, y lo puede solicitar el concesionario. El contrato de concesion
se puede prorrogar de forma bilateral a diferencia de otros contratos

administrativos.

Existe procedimiento para modificar el contrato de concesion solo si es
bilateral, pero no en modificacién unilateral. Para modificarlo la unidad
ejecutora debe establecer porgue continua la prorroga y solicitarla y

nos remitiria el requerimiento de la necesidad de modificarlo se hace
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del conocimiento del concesionario la necesidad de modificar el

contrato por notificacion.

9) Si se crean mas rutas, mas lineas le compete al VMT y si el
concesionario no estd de acuerdo de la modificacion deberia

someterse porque ya lo establecié en el contrato.

10) Si hubiese estado de calamidad y se omitiera el procedimiento de
licitacion pero en base a decreto legislativo o el ejecutivo de calamidad
publica, debera suplirse con la LACAP en donde establece la

contratacion directa en una situacion de esta naturaleza.

5.3.2. Entrevista en UNAC

En entrevista realizada el dia diez de abril de dos mil quince, en oficinas
de La Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones ubicadas en el
Ministerio de Hacienda, se entrevisto a la Licenciada Jazmin Arteaga, quien

es Asesora Juridica de dicha institucion y con ella se verifico que:

1) Dicha institucion tiene dentro de sus funciones el proponer al
Ministerio de Hacienda la politica anual de las adquisiciones y
contrataciones de las diferentes instituciones publica, con la finalidad
de establecer parametros y directrices que permitan generar una

mejor eficacia en la actividad financiera el Estado.
2) Dentro de las funciones que tienen énfasis se encuentra la obligacion

de emitir lineamientos, que vengan a solucionar los diferentes

problemas que tienen las instituciones publicas al momento de dirimir
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3)

4)

5)

un conflicto que sea resultado del proceso licitatorio;

Dentro de las diferentes obligaciones que tienen dicha institucion se
encuentra la funcién capacitadora que viene a generar una serie de
criterios y principios que permitan la plena aplicacion de las diferentes
instituciones, que se encuentran en la LACAP generando criterios
unificadores y que permitan generar precedentes para futuros

procesos.

Con las clausulas exorbitantes se debe tomar en cuenta que no hay
un criterio uniforme para la aplicaciéon de las mismas y por ende
dependera del tipo de prerrogativa para establecer la forma en la cual
se debe ejecutar, debiendo la administracién respetar los principios
bésicos del derecho administrativo sancionador para evitar

arbitrariedades.

Cada institucién es libre de aplicar una determinada institucion juridica,
sin embargo en caso de algun conflicto se tomara en cuenta los
lineamientos que se brinde la UNAC para determinar si hay exceso
dentro de las competencias que cada UACI tiene dentro de la

institucion a la cual se encuentra adscrita.

5.3.3. Entrevista en ACOPATT S.A. DE C.V.

En entrevista realizada el dia veinte de abril de dos mil quince, en

oficinas de ACOPATT S.A. de C.V., se entrevist6 al Licenciado Hugo Ernesto
Mayorga Benitez, quien es apoderado de la sociedad ACOPATT S.A. de

C.V., y de mas de 30 concesionarios a nivel nacional entre ellos de la ruta 3 y
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9, y en tal entrevista se verificd que:

1)

2)

3)

4)

5)

El Viceministerio de Transporte desde el afio 2002 ha intentado
celebrar (firmar) contratos de concesion, pero mediante contratacion
directa, no se tomaba en cuenta a la UACI del Ministerio de Obras
Publicas, no era conforme a la LACAP la contratacion.

Se sigue celebrando contratos de concesion de servicio publico
mediante contratacion directa en el afio 2006. Aun no se identificaba
la capacidad verdadera y rentabilidad del co contratante, los requisitos
ninguno los cumple, pero debido que la Administracion no puede
brindar el servicio publico de transporte permite que asi se celebren

los contratos de concesion.

Existen irregularidades en el otorgamiento de las lineas, debido a la
falta de marco legal que establezca el nimero, en los contratos de
concesion celebrados en el afio dos mil doce, se otorgaron varias
lineas para una ruta de un mismo concesionario, pese a ello en las
bases y otorgamiento de lineas se establecia que solo se podia

otorgar una linea por ruta, generando inseguridad juridica.

Otra irregularidad del Viceministerio de Transporte es la resolucion
13943-13948-13951-13931/2015. MODICONV-0091/2006/UCT/15, de
fecha 7 de Abril de 2015. Se crean nuevas rutas y no hay licitacion
aumentandose lineas también sin proceso de licitacion, es decir no se

sigui6 el proceso conforme a la ley.

Con respecto a las clausulas exorbitantes, clausula de modificacion

unilateral, no siempre se da la modificacion porque el co contratante
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6)

7

mediante su estudio técnico logran demostrar que no es necesario esa
modificacién, que la unidad técnica que hace estudio para
posteriormente la modificacion de recorrido no lo hace de forma
diligente, ejemplo ruta 252 que recorre de Sonsonate a Acajutla, se
decia por parte de la Direccion General que el microbus tenia que ir
desde Acajutla a Sonsonate y no entrar al &rea urbana, sino que
dejarlos en la terminal y dar una extensa vuelta, se hace estudio
técnico de factibilidad por la parte demandante para determinar la
modificacién de los recorridos de las rutas, para que los usuarios de
Sonsonate puedan entrar por donde deberia ser su parada sin tanto
recorrido, se hicieron estudios se entrevistaron a usuarios y estos
respondian que los dejasen en la entrada y no ir a dar esa vuelta, los
estudios técnicos de la Direccion General de Transporte, a veces no
son diligentes sin justificar un verdadero interés publico y en

consecuencia no se modifica el recorrido.

Se aplica la clausula de modificacion unilateral, por ejemplo
modificacién unilateral de contrato en lo referente al cambio de
recorrido, el concesionario interpone demanda ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo alegando que no se sigui6 debido
proceso por parte de la Direccion General de Transporte para
establecer el cambio de recorrido.

Cuando el concesionario usa el paro porque se les aplica clausula
exorbitante, en afios atras los ultimos contratos de concesion que el
VMT resolvié terminar fue por paros ya que los concesionarios
solicitaban subir tarifas, ante esto se aplico la clausula de la caducidad
del contrato a los concesionarios y a los permisionarios se les

cancelaba el permiso, tanto permisionarios Yy concesionarios
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8)

9)

interpusieron demanda contenciosa ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo esta fallo a su favor, porque el procedimiento

sancionatorio no era conforme el debido proceso.

Al concesionario ACOPATT le han suspendido 72 lineas de 120, mas
del 50%, de la ruta 29 H le suspenden todas, de la 29 C 1 le
suspenden diez, de la C2 quince, de la C3 dieciocho lineas le
suspendieron. VMT hizo resolucion donde revocaban la concesion de
forma parcial. Participaron el 100 % de las unidades en el paro y
revoca contrato con 22 lineas y las demas las deja seguir para que
continten brindando el servicio pese a su total participacion en paro.
La ruta 29 realizo paro porque solicitaba aumento de tarifa, la
poblacion se queja por falta de servicio, el concesionario interpone
demanda ante la Sala de lo Contencioso Administrativo y el VMT
suspende las lineas, VMT negocia con el co contratante y pide que
retiren las demandas. VMT sabia que la tarifa no era rentable se
demostré que el equilibrio econémico de la empresa no era suficiente.
Que los recorridos eran la clave para establecer proporcionalmente la
tarifa. Se retir6 las demandas. Ahora ACOPATT tiene 6 rutas nuevas
sin licitacion luego de ese problema, dandoles las unidades que se les
suspendieron, mas las 6 rutas nuevas, por ese acuerdo se retird
demanda, la ley y el contrato de concesion no se cumple, nuevas

lineas otorgadas sin licitacion.

Las clausulas exorbitantes como la caducidad y suspension se
aplican, pero no de forma general y no cumplen su finalidad. Ejemplo:
Cada ruta otorgada a un concesionario comprende un recorrido, un
horario, paradas autorizadas, las tarifas, estas condiciones son de

caracter obligatorio para el concesionario, estableciéndose en el

220



contrato de concesioén como infracciones y las sanciones respectivas,
hasta darse por terminado el contrato por caducidad debido al
incumplimiento del concesionario, pero observamos que en la realidad
las diferentes unidades no cumplen recorridos, paradas autorizadas,
por eso el caos vehicular, la clausula exorbitante puede estar escrita
pero poco sirve aunque se prohiba algo, el VMT no puede retirar rutas
ni lineas en general, a sabiendas que la mayoria que brinda el servicio
incumple sus obligaciones el ente contralor debe ceder porque no
tiene capacidad para brindar el servicio publico de transporte y
satisfacer esa necesidad.

10) La eficacia no existe en estas clausulas porque si suspendes las
lineas, permisos, pero no quitan las placas, el bus sigue circulando, el
policia solo te multa y te sigue multando en muchos casos, ejemplo
de la ruta 3 sancionaron a 20 por las placas y de esos veinte mas de
la mitad anda alli circulando el policia solo los multa. Nadie cumple los
requisitos completos para contratar, ni lo pactado en el contrato. El
Estado siempre termina cediendo.

11) A ACOPATT se le han otorgado rutas mediante concesién, pero

muchas por contratacion directa.

12) Las clausulas exorbitantes en conclusién segun el licenciado Hugo
Ernesto Mayorga Benitez, en lo referente a la eficacia en su
aplicacion, si se ejercen pero de manera relativa; interpretacion
unilateral del contrato, modificacion unilateral del contrato, la Direccion
General las aplica en casos de cambios de circunstancias en la
necesidad publica de la poblacién por ejemplo cuando se crea una

nueva urbanizacion, colonia donde antes no llegaban unidades de
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transporte hoy se requiere una modificacion de recorrido, cuando se
necesita que las unidades de transporte cambien su programacion de
horarios para brindar el servicio porque la poblacion asi lo demanda
en base a una necesidad insatisfecha, en ese sentido son las
condiciones susceptibles a las que se refiere el contrato de concesion,
refiriéndose a que la necesidades publicas son cambiantes.

13) En lo referente a Las clausula exorbitante de direccién y sancion se
aplica de acuerdo a los mecanismos de vigilancia o supervision en la
prestacion del servicio publico cuya competencia es de la unidad de
inspectoria que establece el Art 25 del RGTT; también las clausulas
conocidas como sanciones, la suspension y caducidad se aplican sin
embargo su ejecucion se limita fundamentandose en la imposibilidad
del Estado de brindar dicho servicio publico por carecer de recursos y
satisfacer la necesidad publica, y es que todos los dias los delegados
para prestar el servicio por medio de los motoristas de las unidades de
transporte incumplen lo establecido en el contrato de concesion como
el plan técnico operativo que es el sistema en que se determina las

paradas autorizadas, los recorridos y las tarifas.

14) Respecto a la eficacia en lo que se refiere a la finalidad de las
clausulas exorbitantes, las clausulas no cumplen su finalidad, porque
si se aplica la clausula de modificacion unilateral el concesionario en
todos los casos se opone a la modificacion ya sea en cambio del
recorrido o la misma tarifa, alega que tendra pérdidas o comunmente
gue no se siguio el debido proceso y en base a su negativa de acatar

la modificacion unilateral interpone demanda ante la Sala de CA.

15) En el caso de las clausula de Direccion y sancion el concesionario
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jamas aceptara como buena la aplicacion de una multa y aunque se le
sanciona continua brindado un servicio publico de manera irregular.
En ese mismo orden de ideas también clausulas como la suspension
el concesionario siempre brinda el servicio publico como ya se
menciond porque a sus unidades de transporte no se les retira la
placa, no se les secuestra la unidad y los agentes de transito imponen
solo multas. Y con respecto a la caducidad del contrato, no es ajeno a
la Direccion General de transporte que casi todos los concesionarios
incumplen el contrato de concesion y la respectiva normativa de
regulacion de este servicio de las cuales ya mencionamos
anteriormente, sin embargo aunque se conoce toda la irregularidad en
la prestacion del servicio, no queda mas que permitir ciertas
anomalias en la forma como se brinda el servicio publico y es que
como se ha venido mencionando el Estado no tiene los recursos para

satisfacer la necesidad publica de transporte terrestre de pasajeros.

Después de realizar el analisis de resultados se obtiene la comprobacion
de las diferentes hip6tesis que se plantearon en el anteproyecto de esta
investigacion y para sus conclusiones se hace necesario remitirse al
siguiente capitulo en donde se hacen las valoraciones correspondientes del

proyecto.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

SUMARIO: 6.1. Conclusiones. 6.2. Recomendaciones.

La tarea investigativa del conocimiento ha sido interesante partiendo
desde lo basico, es decir, las raices y fundamentos de la actividad
contractual del Estado, los servicios publicos, y asi sucesivamente hasta
llegar a las tematicas mas especificas como el contrato de concesion de
prestacion de servicio publico de transporte terrestre de pasajeros y su
andlisis de eficacia juridica en dos planos o dimensiones, tales son la
aplicacion y la finalidad, para ello se ha dotado la investigacion mediante
insumos doctrinarios de las mas alta gama de reconocidos autores, enfatica
jurisprudencia y los parametro de legalidad establecidos iniciando la
Constitucion de la Republica, la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica y su respectivo reglamento, y todo Unicamente para
enriquecer y dotar de certeza juridica la informacién aqui impregnada. En tal
sentido se elaboran a continuacion las conclusiones y recomendaciones que

se consideran pertinentes.

6.1. Conclusiones

1) Las clausulas exorbitantes como potestades propias de la
administracion publica dadas por ley y reconocidas a nivel
Constitucional; a través de la modernizacion de la tecnologia y de la

implementacion de politicas de transparencia institucional, han
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2)

3)

alcanzado un caracter de notoriedad por las diferentes resoluciones
emitidas por el ente jurisdiccional; asi como el ente administrativo que
ha sido del conocimiento de las diferentes personas entre ellas los
estudiosos del derecho, lo que ha permitido que sean reconocidas en
un nivel técnico dado sus diferentes efectos que trae aparejado tanto a
las partes contratantes, asi como a la poblacion en general.

La Administracion, previo a celebrar el contrato de concesion de
prestacion de servicio publico de transporte terrestre de pasajeros,
debe realizar un estudio técnico de viabilidad para contratar, esto es
asi porque tiene que tener conocimiento de lo que en realidad
necesita la poblacion, identificar una necesidad y como puede suplirse
esa necesidad; para ello necesita una calificacion técnica y de calidad,
ademas seguir los mecanismos de seleccion del co contratante,
principal y esencialmente el procedimiento de licitacion publica en
razon de ser el procedimiento mas transparente y adecuado cuando
se trata de servicios publicos de transporte terrestre de pasajeros,
para asi elegir a la persona idénea sea esta natural o juridica, para
que brinde de mejor manera el servicio publico y asi satisfacer la
necesidad publica, ademas aunque se delegue la prestacion del
servicio publico al co contratante siempre la Administracion tendra la
direccion y control, ya que la sola prestacion de un servicio publico no
es suficiente, ya que si estos no se garantizan y se brindan de forma
correcta, el ente contralor debera aplicar sus prerrogativas

exorbitantes con la Unica finalidad de proteger el interés publico.

Las prerrogativas de la Administracion o clausulas exorbitantes
estaran siempre presentes de forma implicita o explicita en el contrato

administrativo de concesion de servicio publico de transporte terrestre
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4)

5)

6)

de pasajeros, porque su objeto es de utilidad publica y el ente
contralor (Administracién Publica a través de la unidad de inspectoria),
en la ejecucion de contrato debe garantizar el interés publico, mas sin
embargo, deben siempre devenir de la ley, a fin de evitar el uso de las
potestades discrecionales que puedan desencadenar en un acto de

arbitrariedad al momento de aplicar una clausula exorbitante.

En las diferentes legislaciones analizadas a nivel comparativo, tales
como Espafa, Chile y Argentina, las prerrogativas de la
Administracion estan siempre presentes, es asi porque de igual
manera que en nuestra legislacion, el Estado esta obligado a proteger
el intereses publico, velar por satisfacer las necesidades publicas
mediante la prestacion de los servicios publicos, siendo la aplicacién
de las prerrogativas por el mismo ente contralor (la Administracion
Pdblica) sin importar sobre que contrato administrativo se hace

referencia.

Las clausulas exorbitantes o prerrogativas de la Administracion son un
elemento esencial para los contratos administrativos, por su
incuestionable caracter excepcional del Derecho Civil, por lo que estas
clausulas son utiles para el normal desarrollo y cumplimiento del
contrato, asi como también para garantizar la prestacion de los
servicios publicos encargados mediante el contrato administrativo de
concesion, por ello su importancia en la vida practica de la actividad

contractual del Estado.

En la ejecucion del contrato de concesion de prestacion de servicio
publico de transporte terrestre de pasajeros, las clausulas exorbitantes

pueden ser vistas desde dos niveles de eficacia, la eficacia en su
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aplicacion y la eficacia en su finalidad.

7) A la Administracion, no le queda mas que ceder con su poder, ante
las presiones del co contratante y del usuario, porque no puede
brindar el servicio de forma directa o por la via del rescate, en tal
sentido la misma permite que el servicio siga siendo ineficiente y la
colectividad no reciba un servicio integral, de calidad como deberia
brindarse un servicio publico de transporte de pasajeros, porque el
servicio solo lo puede brindar el particular, en razén de la falta de
recursos del Estado, en consecuencia la Administracion permite las

ineficiencias en la prestacion del servicio en comento.

8) En la ejecucién del contrato de concesién de prestacion de servicio
publico de transporte terrestre de pasajeros, las clausulas exorbitantes
tienen una eficacia relativa, enfocandolo desde los dos niveles de
eficacia planteados, es decir, en su aplicacion y en su finalidad,;
entonces las clausulas exorbitantes son eficaces en cuanto a su
aplicacion, refiriéndose en este caso a todas las manifestaciones de
las mismas,3?° ya que todas tienen aplicacién practica en la ejecucién
del contrato administrativo (cuando corresponden), por lo que se ha
verificado que las clausulas de interpretacion, de modificacion, de
suspensioén, de direccion y sancién, de caducidad y de rescate se
aplican y por lo tanto el nivel aplicativo de eficacia se cumple, no
obstante, todas las manifestaciones de las clausulas exorbitantes no
son eficaces en cuanto a su finalidad por si mismas, y eso es porque
la aplicacion finalista se ve turbada cuando el co contratante utiliza

artimafas (huelga, paro u otras ilegalidades), asi como la intervencion

%20 Tales son las clausulas exorbitantes de Interpretacion, modificacién unilateral, suspension,

extincion del contrato, direccion y sancion.

227



9)

legislativa y judicial, para desviar responsabilidades contractuales y
legales, por ello seran eficaces las clausulas exorbitantes en aquellos
casos en que no se afectan los intereses del co contratante, en ese
sentido son ineficaces en cuanto a su finalidad las clausulas
exorbitantes que no vayan de contra de los intereses particulares del

CO contratante.

Con lo anterior se comprueban las diferentes objetivos e hipotesis que
se plantearon en el anteproyecto de investigacién, ya que se
comprobd que la eficacia de las clausulas exorbitantes estara
restringida dependiendo de los niveles a los cuales se haga alusion,
entendiéndose a la aplicacion y a la finalidad que persigue cada una

de ellas, siendo eficaz en la primera e ineficaz en la segunda.

6.2. Recomendaciones

1)

2)

El servicio publico de transporte terrestre de pasajeros, necesita una
regulacion especial que determine los limites y competencias de cada
institucion que se relaciona con el tema, dando mayores facultades
fiscalizadoras del mismo y permitiendo que otras instituciones del
Estado verifiguen el exacto cumplimiento de los contratos de

concesion de servicio publico.

Que todos los particulares (personas naturales o juridicas), formalicen
el brindar el servicio publico de transporte terrestre de pasajeros,
mediante contrato de concesion de forma obligatoria, para una
verdadera seguridad juridica, ya que muchos aun tienen permisos o

autorizaciones (cuya naturaleza y efecto son diferentes). Con relacion
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3)

4)

a la "autorizacion", se tiene que a través de ésta se faculta a un
particular para la realizacion de ciertas actividades sobre las cuales
existe una prohibicion general previa, actividades que no
necesariamente tienen como objetivo potenciar el bien comun de la
poblacion, la concesion parte de la base de que la Administracion
Publica tiene, en principio, la exclusividad o monopolio de la titularidad
para realizar ciertas actividades de interés publico, por tal razon debe

establecerse de obligatorio cumplimiento la formalizacién contractual

Para que se cumpla la finalidad de las clausulas exorbitantes en los
contratos de concesién de transporte publico terrestre de pasajeros, la
Administracion debe buscar una solucion en aquellos casos donde el
co contratante se le suspenda el prestar el servicio publico, y asi el
usuario no se vea afectado en la necesidad de transportarse, de igual
manera cuando se declare la extincién unilateral del contrato, ya que
es comun que el co contratante guarde las unidades y deje prestar el
servicio, ante ello debe existir una solucién a corto y largo plazo, por
parte del ente contralor y asi no afectar el interés puablico el cual es la
finalidad de las clausulas exorbitantes. La solucion podria ser ampliar
recorridos de otras rutas para que abarquen el recorrido de otras
unidades, dandoles incentivos a los co contratantes, pero para ello, la
Administracion debera limitar gastos innecesarios en otras carteras de
Estado, valorando parametros proporcionales de acuerdo a la
necesidad, siempre que exista un control fiscalizador eficaz en todos

los ambitos.

Al analizar el procedimiento para aplicar las clausulas exorbitantes, en
los contratos administrativos, se observa que no hay un procedimiento

uniforme para las mismas, amparandose que cada una tienen las
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5)

6)

misma finalidades, pero son de aplicabilidad diversa, por lo que se
hace necesario establecer un procedimiento uniforme para la
aplicacion de las mismas, en donde se determinen las formas de dar
inicio y el seguimiento que debe tener el mismo y sus formas de
finalizaciobn, ya sea de manera normal o de manera anormal,
estableciendo los diferentes supuestos sobre los cuales recaerd la

resolucién que se intente estimar.

La creaciéon de un procedimiento uniforme es posible y necesario ya
que de esta manera se podra reducir la discrecionalidad de la
Administracion, al ejecutar una determinada prerrogativa ya que el
aplicador tendrd que seguir principios y directrices objetivas al
momento de argumentar y fundamental la resolucion, en la cual sean
impuestas, ello en razén de que no basta la sola directriz de que
deben aplicarse los mismo principios y garantias del derecho penal al
derecho administrativo, al menos deberia aplicarse un procedimiento

uniforme analogo al regulado en el articulo 81 RELACAP.

Se necesita la creacion de una entidad especializada en el tema de
transporte publico terrestre de pasajeros, que se encuentre equipada
tanto a nivel técnico; asi como con el personal idoneo para determinar
si las unidades que prestan el servicio son capaces de cumplir con las

exigencias de seguridad tanto en su estructura como en su sistema.

Actualmente, el VMT si bien tiene dentro de sus funciones la
fiscalizacion del sistema del transporte publico terrestre de pasajeros;
no cuenta con el personal ni con los mecanismos que permitan ejercer
contraloria de manera directa y especifica sobre este sector del

transporte, porgque tiene dentro de sus funciones la supervision de los
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7)

8)

9)

demas tipos de transporte lo que provoca un exceso de trabajo, ya
que deberian de verificarse periodicamente las condiciones del
servicios, de las unidades de transporte y las condiciones

contractuales.

Para generar una mayor transparencia a la forma en la cual se
contrata al concesionario, se necesita que se le cumplimiento al
principio de transparencia para garantizar a la Administracion como a
los ofertantes que se encuentran en una condicion igualitaria, por lo
que se hace imprescindible que existan una contraloria juridica, social
y publica, para poder concesionar este tipo de servicio publico, con el
afan de beneficiar a la colectividad y que el servicio sea prestado por

aquel co contratante capaz y aceptado por la poblacién usuaria.

El Viceministerio de Transporte, a través de sus dependencias debe
de secuestrar las unidades de transporte, en aquellos casos donde
aplica la clausula exorbitante de la Suspensién provisional, porque de
lo contrario esas unidades de transporte contindan circulando y

siempre estan a disposicién del concesionario.

Que exista publicacién general de las resoluciones que declaran por
extinguido el contrato de concesidbn por parte del VMT,
primordialmente cuando se da por terminado al aplicarse la clausula
de la caducidad, con el objetivo que se tenga conocimiento de toda la
poblacion acerca de como la administracion publica protege el servicio

publico de transporte terrestre de pasajeros.

10) Para efectos de buscar una mayor eficacia de las clausulas

exorbitantes, se hace necesario tener como referentes a paises que
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posean niveles aceptables tanto a nivel cuantitativo como a nivel
cualitativo, para establecer la forma en la cual estas prerrogativas
sean eficaces tanto en su aplicacion como en su finalidad y de esta
manera satisfacer el interés publico, evadiendo o superando las
artimafias de las que se vale el co contratante, para volver ineficaz
teleologicamente las clausulas exorbitantes en los contratos de
concesion de prestacion de servicio publico de transporte terrestre de

pasajeros.
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Anexo 1. Contrato de concesion de prestaciéon de servicio
publico de transporte terrestre de pasajeros
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accesado oforgar el presento Contraio de Concesiin, que so rpird por las siguiesles cllesuias:
CLAUSULA PRIMERA: DOCUMENTOS CONTRACTUALES: Forman pane ifegrante del presente
CONTRATO los siguiendes documanion: a) Reschicitn do Adjudicaciin nimero 05372012 de fecha 15 de
junio de 2012 »m&mmmmummmmm
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Autordzaces con sus reapectivos apdedices 1y 2, e3ios dos (lmos suscritos y autorizades por of Director
Garecal de Trarsporte Temese y Anemd I Procecimients a segur en  relacdn a s derschos de
concestn cuando 5o haya soictado un Snanciamiento de cuaiquier I, consayends garanta preedyra
scbee una 0 Més onidaces autorizadas para Ja prestactn cel ServcD coecesnadd o que e haye
constituldo un aerendasmients financien, ¢) La oferta tcnica econdeica; ) la ceden do inicio, g) Todos
agueiios documenios qua saan deriados del presents confrat; y b) Resolucidn Razonads de Recurso de
Ravisie do focha decisetn do cxiubry de dos mi cece Ests documentos fomae e riegral Cel
contrato ¥ o plasmado en eivs es 02 esiich cumplimienty pams s partes. B presente contad
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EL SALYADOR __ . ...
provaincerh on Caso On Gscropanca, el los documenios rkes mencionados. CLAUSULA SEGUNDAC
OBJETO DEL CONTRATO DE CONCESION: £ conchdete cloaga of concesionaro & administ-aciin y
explotaciin del servich ploiko deominado ‘CONCESION PARA LA PRESTACION DE SERVICIO DE
TRANSPORTE COLECTIVO PUBLICO DE PASAJEROS EN DIFERENTES RUTAS DEL PAIS', de
caracter INTERVURBANO oon la cbiigacin de cumplr con ' nommatva qoe confribuye al crdenamisnty
o1 materia de Transporie Temostre,  fin da que of servicio plbico soa prestadd por cuenta y desgo del
concesionario, quien garaniza of estcto cumplniento del seavich con obtervancia de L universalidad,
seguridad, calidad, confinuidad, reguiaridad, generalidad y bertad de competencia de la prestaciin del
servicio pibiico, e iguakdad de condiciones G contoidad 2 s documenios contractuaes. Pt Vaarse
do la prestacitn de senvicl piblico para satistacer necesidades e interoses guoeraies de i pobiacién y
bap In viglanca y conirol Gel conondante, se sstabiecen en of presents coniyal, bas regulacionss y
obiigadones espaciales que oMo consecuencia del presente, racasn sobre of Concesionar y que mis
adelane se relaconan. CLAUSULA TERCERA: ASIGNACION DE RUTA Y UINEA: Paa i coaseoxcidn
del obipto ded prosente CONTRATO de concasin para i prestacion 6 servick de fansperte colectivo
plblco 68 pasajercs, of CONCEDENTE, asioriza al CONCESIONARIO, f darecho do explotaciin de
UNA finaa on I nfta isenificada con el cddip AB QU0 MeC0Tidn s& encuentra estabiecido en o
numers 3 de 1 Parie IV 02 las Bases de Lichaciin, cuyo horaro, fracusncia y damis 2spacios Moninos,
o dotormingn on of Anexo | de este CONTRATO. CLAUSULA CUARTA: PLAN TECNKO -
OPERATIVO: Constiizye ¢ sisterna madiats of cual of concesionano se cbiga a cpery a inea dentro de
Ia nuta autorizada para suple 13 demanda de 12 poblacin usuaria del senicio, por teako deteeming: &
capecidad Worica, of Bneratio, seoorido, frecuencia y b de cada nula Asl mismo estabiecs las
paradas avlorizadas, purtos de refomo y lemindles. Este plan podid ser modicady eo Cualiuer
momento por & CONCEDENTE, pravia las considecacionss tcnicas smanadas ds bs Direccide Ganersl
de Transporie Temestre mediants la comespondients resclocidn y cuando asi se roquiera por 18 necesidad
Oe presenvar la funconalidad y operatvidad del Servicko de Transpore Plbiico Colectvo de Pasairos.
Para dir cumplimento 8 Plan Técnico Operafivo, l concesionario podrd agruparse o Orpanizanse o0
Ofi0S CONCRSDNANDS astonizados para i expltacion del senico piblics denio de 12 misma s, bejo los
sshmas 0o oparacion lagal que deberd hace: ded conocimient del concedenie por escrid, CLAUSULA
QUINTA: CANTIDAD DE UNIDADES AUTORZADAS: Para la prestaciin del servicio pitico
concesionadd por medio de ests nstumeol, ol corcesinario ha someddo 8 aprcbacie del
CONCEDENTE. UNA (1) frna oo I que & concesionarniy prestard dicho senioio, cuya screditacidn y
w;ummuwmnddumm
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ofros, las caracierisioas biskas do 1o unidad, la cunl debeck ser uiiizada excishamenks pia B
prestacin del sanviio pUblico colectivo de passjeros en ia nta sutorizada CLAUSULA SEXTA: PLAZO:
£l presente CONTRATO de Conoesién tendrd wna vigencia de DIEZ AROS calendaro, contados 3 parie
del s do i focha de suscripeién del preserte contray; ol plazo contractal podrd promoganse de
cononmidad con ol articdo 83, B3A, 638 y 92 inc. 2 d2 la Ley de Adquisicionss y Contrataciones Ge
Administracion Pitiica CLAUSULA SEPTIMA- TARFA APUCABLE: La retrbuciin de concesionsro
por 13 practacion el servich estard 3 cargo Go 08 Usaios & taves del nago de la twrfa aubrzada 0
mummmdm-w.ummwh
autorisad competeats, de acoemo 3 18 roTmatia 603 Vigerts, Sabendo Al Cuader moacin g
se disconoa 3 ravés de ls enfidad correspondients on ks sstemas de parcepaida e tendiales 2
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105 respectivos procedimientos legaies. CLAUSULA OCTAYA SUBSIDIOS; La apicaciin de subsidos 2
1a prestacion del servicia de ransparte colectivo pUbICo de pasajeros, se suetard 3 b estabiecidd en s
Leyes. Decretos 0 rormas que Drd tol efecto dsaren emifidas y lavieren vigencia Gentro Gl perindo Que
dure & contraio Gp comtesidn Olorgado para B expbiaién O senvico. CLAUSULA NOVENA.-
DERECHOS DEL CONCESIONARIO: £1 CONCESIONARID fendra los siguentes desechos: 1) Agnparse
aperaivamente pars 8 ejecucin del presents conrat 0 fusionarse 000 OUaS PSONES netuaks ©
Jaridicas, con aeglo al ordenamients legal para o misTo fr 2) Soliciar al Vieerinisiero de Transporte 8
través de la Dveccitn General de Transpore Termeste, las modficaciones de b concesion en i6s Meminos
y requsios 08 opiaciin que en algna manena alten horwios, Emecarios, origenes, destnos,
capacidades, 1os 0 clases 02 senvich, ndas y dsnominacionss; previo estudio ¥enico y cuando la Ley asi
fo permita. 3) A la gratuidad cuando la Ley no esfipule b contrario, csleridad, oporunidad y Yensparencia
G0 los whmites relacionados con las modificaciones 2 s teminos y esfipulscionss de 13 congesin
otorgads por medio dal presente instrumanty, 4) Cobrar ¥ rechiv, de los usuados, 13 tadfa establacida
logaimante para la prestaciin def servicio de Fanspone publco colkectve de pasajers; §) Denuno, ate
o concedents, 1as vidiacknes 3 los Gerchos derivados ds la conoesidn objely del presents cordal, §)
Contratar fbromente of porsonal operafivo y adminstatvo para la prestatidn del senico pitico
comcesionads por madio de este Instumentd; y 7) En caso de fallecimient del contesionsdd, sus
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senvico pibleo de Fansporis colectheo de passjercs, en cuyo caso, of concedents, (A esokuin
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(CBUGACIONES DEL CONCESIONARIO: & CONCESIONARIO e cbiga . 1) Cumple oo los Memnos
y estpdacionss establecidas en &l presents contrshd y sus anexs, as! como ceamplr b nonmatha Jridica
Vigonie y wus plazos, 2) Campir con 103 requenmienlos xgresos sehslados en o AL 136 de 2 Ley de
Adquisiciones y Conrataciones d¢ | Administracién Pibiics: ) Ejectar of senvicio piblico con estricta
SUjeCion 3 s caracierisicas establecidas en o pressnls condako y denbo do o8 piazos sefialados en of
misme, b) Prestar el servich pibiico en forma confinia y unhversal, sujstirdiose a las tadias apeobadas; ¢
Caidst el busn fnconamento y mantsaimiento dol servico pubkn y % airt @ demands del msTo,
sh peruicio 6o s faculades que o comesponden 2 12 insitucién, y, d) Indemnizar por cuaiguier dafo
ocasionado & fos usaaios por Tegigence percia o mali f debidaments comprbadas. Todo s
pericio de o establecidy #l respect por &8 Ley. 3) Cumpil con ks requermisnios axpreses seAsiados en
l At 141 de 2 Ley de Adquisicionss y Contratationss de la Adminisyacon Piblca: a) Prestar ¢ senico
oon a confinuidad convenids y gannizar a los patbiouares e darecho 3 wiizard en bis condciones gue
hayan sido eslablecdas en ests conlralo do concesidn, ovitando las Caussies que originen molsstas,
Incomodidades, inconvenientes o peligro a fos usuanos, salo que i aberacdn del senvico cbedeta &
razones de segunidad o G wyenls reparscde; b) Culdar def buen orden del senvicio, podiendo dictar fas
opoftunas instrucciones, sin paduicio de s facutiades de supenvisidn, vighancia y contyol del concadents;
©) indemnizar kes Gafos Que c3wsen A MMDNMS COMO CONSSCUENCIa 38 B8 CPIACONGS Qe requien o
desamolo 42 la obra o senicio, exceplo cuando of dafio sea producids por causas impetables of Estads o
4 la Municpelidad, y, d) Velar por &l cumplimients exacty de tas aommas y regiamenios sctre o uso y
conservacidn del senico concedido. 4) Respatar y cumplr ¢ régimen tariterio legaimenie estsblecido; 5)
Presietar a &2 autorided competente y Geatro G phazo que e fueres requedidcs, Ios estudios relersaes 3
la operacdn del senvico ds ransporie pUbIEo Colctivo de pasaieros, de rertabildsd © cualyaer o Qoo
lo ouloridad respectva corsidere perfinente, §) Prestar ¢l senico do bangporde plbico colectvo de
pasajeros on la rula autieizada, cumpliendd en forma imestricta ios hoares, Bneranos, recoidos, fof,
frocuencia, paradas de buses, 130 de lerminaks y demds especificacionss delnidas en ¢ Plan Generdl
Operatho anex a este CONTRATO; 7) Exhibir permaneniemente o valor 69 fa tarfa vigents, @0 un bgar
visiblo dentro ds cada wna de Ixs unidades aulozades para cperar ¢l senvic) €0 @ G BEGRaCY, el il
manara que 103 usuarios puedan conocerta 8) Complir con ¢ plan Wcric: - cperative estableckd pars 1
U3, Y3 582 qus st haya Bido concesionads 8 una sola persona nalerdl O juidica, Yo que ealstan
Mmuuoh-ucmnowmumhmom
comd minid, o al princpio y oo & fral G s reconidos dafnidos para cada s, con ol objels de
nuwam;maa@mbm-dmum
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9 proveerse 08 03 sttemes do Contol que fe requien o Concaderin, con i fn e regusr i becueeciy
secomido de 16 unidad ackorizady; 10) Comporarss con o usaario y eroers en oama respetaosa y con &f
detido Gecors; 11) Respetar of origen y destng del recamido cartficado en B iz por avtridad
competents y la unidad autorizads segla los Anesos |y 1. 12) Cumpir con 25 decisiones y Incamiertos
muﬂdmmmum.mauuam
redincts of estabiacimiects de nam0S RCONTos, CaThios do cidgos de 1A, agrpamieeios G
mnmauwymmmmmnm-h
prestacion del senvicio de Yranspons piblion oolcvo de pasajeros. 13) Cumplr con las obigacines
asuridas con folacin 8 8 unided suferizads, y of scstamien de las direchices y deciiones ool
mmwuwymmmmyma-
mismas, ) Presentyr Geclaracion jrada 3 0 autridad compelents, cuando se modiiquen b
carclerisicas bisicas de 'a unidad det Yansporte pibiicn, entendiéndoss éstas, el ndmero de Mok y
mm-M.WM*.dMMbM&M
22 Loy de Transporte Tenesto, Trinsh y Seguridad Viak 15) Permilr las tareas de viglanc, control, ¥
WmMCWMMDMMwﬁy
faciiando s acceso 8 nstalaciones y archives; 16) Vielar que ks conduciores signados 2 & prestacidn
e 108 seevicios, Cuenien con 18 oencia vigents comespondiects &l fpo de wnidad y la auirizacién paa
conduct vehloulos 08! Yarspons pibico coletvo de pasaercs. 17) Limar un gt de 'os conduciones
G0 ‘a3 unidades Que prestan o seovico ¢ Tansponie pUAiico colecho de pasajens, con (oS dabs que
m-m,wmsmumpdmmw
21 trma def CONTRATO do concesidn s wnidad autorzada y compreacis en of mismo paa
WQ-WMMMyMWMQM
Vin, Chasis grabado, Namae de Mofor, eiz.); por unidad de ansporte seglan 56 550 y clase de sendcio.
MM‘“”W“WMndM“M
mientzas este 39 encusnive vigenle: 20) Dir cumpiimiento especkicaments o kb establecido en [a Ley de
m;maummmw-mmhma
Transporde Temeste Trinslo y Seguidad Vial y sus respacthvos Reglamentos, asi como de boda
rormatva gl apicable y vigeeds. CLAUSULA DECIMA PRIMERA - PROHIBICIONES PARA EL
CONCESIONARIO: Al CONCESIONARIO 2 % prohibe realzar cusiquiens da las acthidades siguenies:
1) Cader & cuskquier fio los derachos dedivardas 80 asts concesibn: 2) Transfert, 3 cualser thulo, s
mawouluquummamuwwmﬁmh
prestacitn ds sancio ConcRsIv, Leidades QR 0 CoRIA Con B preva Sorzackin del Concaderis,

A
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4) Partcpar o promonar, Grecta 0 indiroctaments, desirdenes en b via pidlca, 5) emamor o senvico
concesionado, en vilaciin 3 ' leghiacitn vigeols; 8) o en foma mederads en 18 infracciones
mn«mmmahmamrn.ruyw
Vi 7) Bl cometimiento do s inkacciones graves & que 52 refiere of Art 147 Bis de la Loy de
Adqusiciones y Coetrataciones 02 9 Admipisacitn Pitiica apicables 2 esta conceside y consistentss en
135 sigaienties: 2) La ro Iniciacién ds los servicios ea un plazo superion 2 sels meses contados a parkr del
i de s apmbacién de s concesidn, b] La suspension injustiicada por parte del concesiorar del
Senvicio por v plazo sperior 2 sels meses; ¢ S de ka ajecucin del senvicio & cango del concesionaro se
Gerhamn perrbacines graves ¥ no reparables por olos medios en @ seniclo pUbico, Imputables 3
concesionado, d) No permilty a ks usuarios o Bve uso de! servico pidice. uando ses UBado pra ios
fnes establecidos en of presants conkain; o] Suminairar un servico de Inferior condiciée © caldad oel
concesionado; f) Produc una destruccida parcial del senvcio, de modo gue se haga Iniables s
wilzacin en un periods de Siepo, ¥ §) Todas fas conlempladas en of crdenamisady furidics vigente.
CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. DERECHOS DEL CONCEDENTE: EL CONCEDENTE fended ks
Sigaientes Cerechos: 1) Modificar 108 annos del contralo respects de su Plan General Operatho de forma
ofciosa en safstaccin 3 9 demanda de b pblacion Ios meonidos, Secuencias, berarios, capacidad
m,-MdMMMleaMhMQMﬂ
por la Direccién Geoeral de Transporte Temeste y debidameete razonads, quisn emiied los nusvos
A0S parE s aogics 3 Su MEACiVO CONiIb aandd como base bs estudios ¥caicos y
legalacide vigtele, Ciando as! 52 pecesi para avegurar B eficknca e b prestaciin del senico d
arsporte paico Coleivo de passjeros, mOSICaciones Que debar nolifcar ol concetionado por escrio,
con quinoe dias Oe anfcioacitn 3 1@ enirada ea viger de [as mismas. 2) Der por erminado of presents
contrah, en rma B4 0 parcisl por o ncumplimiect: de cealquisna de s cliusulas y obigeciones. 3)
Aglicar ylo Conocer d2 s procescs sancionalonios adminiskratves, establecidos segim b nomredva
comesgondients.  CLAUSULA DECIMA TERCERA- OBUGACIONES DEL CONCEDENTE: ©
mmwmuuwuwnwmamw
MOMW,M&MM,mhhMlWa
&Muh”y“h“&“mh“ﬁ-
condiciones de 1 presentis concesiiny 3) Aleader en forma gratela fouando @ Ley o indiges © conrario).
*ymbmmpcnwommymd
Camphieenio por parte del Conoesionana de sus obligacionss e la prestacidn del servic consesionsde
smhmmquu‘mm-&nnm
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competeniss, relathas 3 ka prestaciin de los senvicios. 2si Como 1 08 108 a3pecios vinouiados ¥ conol y
facalzacién de Jos mismos; 6) Supendsar bs prestaciin del servico concesionado por madio del personal
que desione, quien fendrd las faculades de mspecciie y control 7) Veler por I obsenanca & s
principlos de confauidad, reguiaridad, iguaidad y generalidad de s Servicios Pitiices de Traasporte de
pasajencs a pracios ustos y raxonabies, segurar s protecciin ded medio ambieals v 8 seguided, ya 2
vez brindar la informacitn y o asesoramieni que resufien de uSildad para 108 wsuaros del sstena 8)
Previo estudio ¥onion por parts del Viceministerio de Transpone y cuanco ks Ley a3l ko permita, se podean
realzar modificacionss del conray que comespondan En el evend que ¢ Viceministern de Transpore
apmbere of reapste de la canfidad do Lnidades dutorzadas a faver ds ka concetionaria para '3 prestaciéa
del senvicio, previa resolucion razonada resolvech conforme | Loy, 2 fin de que posteronments se sgan
108 processs legaies establecidos pars 2 asignaciin de kas nusas concesionss, Iamendo en cuenta las
medidas admiristaicas ¥ legales que garanficen 1a no emupcie de! seniio pibikco. CLAUSULA
DECIMA CUARTA.- INTERVENCION DEL SERVICIO CONCESIONADO: En caso de incumplmients del
presanio confralo Que derve &0 pefurbacidn dal senvico pidiico, o concedents nfervendrd o senico
concesionado segin ' reguiaciin del arficul 148 de 1 Ley de Adquisiciones y Confrataciones de @
Admiistacite Pibica. CLAUSULA DECIMA QUINTA - CESACION Y EXTINCION DEL CONTRATO DE
CONCESION: De acosndo & At 62 d2 Is LACAP, ¢ preseols conreh cesard on sus elechos por ia
expiraciin del plazo pactado para su epaxciin, Sn perjuico de las responsablidades de os mismos y
podra exinguirse en sus efechs ds conbemidad 2 0 estabiecion &0 o aticuls 90 de la Ley de
Adquisiciones y contrataciones de & Adminisiracitn Piblca: i) La cadocidad Ad 86 LACAP; §) Por mato
scverdy de las partes contratanies Art. 05 LACAP, W) Por sevocacide At 86 LACAP, iv) Por rescals Al
G5 LACAP, y v) Por las demds causas que se delerminen confzactusimente las cuales 2 coofinuaciin se
detalare a) Cuanco se comprasde falsadad o Jos dalos 0 de & informacidn suminstada on vid de 2
suscrpedn del presents conral que tengan cardcler Ge decliraciin jrads, yo que hublesen sido
dolorminanios pers resciver s ohngaminnto; b) & se deciers la quetrs del CONCESIONARID; ¢) & o
& hubiere dado cumpiimiento 2 'es obligaciones o plazos fijados ea &f presents coniralo 0 &a 8 nometve
genecal, referenies a la garantia de cumplimiento de contrel, Carackersicas basices minimas (fiscas y
meciricas) o8 18 wnidad vehiculy, 2si como of incumpiiniento rellerado del plan Sonico -~ ool
comprendides en o Anexo | del presents condvel, d) Cuoando Woviese Lo B efeciva infterrupcion del
senvicio pibikco refeddo 3 la misma, Como Consecacia de un pavo patmaal o de cualquier ofra medida de
20000 drects emanada G quien detnla i@ prestacida Oni tervco; o) Cuando 52 haya Yabado erbargd
sobe las uridades autorizadas para la prestaciin daf senvico concesionado, 0 e c2s0 &8 ncumplimiseld
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dol cormal de arrendamiento francieng; f) No modiicar oporuraments en 12 wnidad concesionada ef
Cédigo de 12 nita cuando & concedente a8 o determing; ¥ g) Cuando vioieni ef cndenamienl el
vigente, slempre y coando 3¢ haya comprodado tal vidlacn mediank (3 respectiva imposicide de
sanciones © of respacivo juicio segin sea & naburdleza ds & rasgresion comelida y que ésfa alece
directa o Indinectamente of cumplmienty de las obigacicres dervadas Gel presents CONtaD 3 cargo del
concesionado. b) Cuardo neumplens cualesguien de s ebiigaciones pactadas en pressele confralo
aterando o crdenamient kegal y & calidad del senico prestado o wsuaro. Toda ko anterior siempre ¥
cuando PO ConCurTa caso forullo. En caso de ferminacidn del presente contrato, per sec un senvicio pdbiico
quo debe prestarse de manera regular, universsl y confirua, @f Concedents defsrminard de manend
irmedieta, B forma en que se le dard coberira a 1as utas que resuliaren ro cublerias, pudendo detar lss
medides admpistrathas que estme necesanas pam 2 continuided o restablecimiento el sendco.
CLAUSULA DECIMA SEXTA - TERMINACION VOLUNTARIA DEL CONTRATO: De conformidad a
dispues en &l articio novinda y cnco de b Ley 0 Adquisicicres y Contrataciones de i Administracion
Pibica, Ias paries podein aconfar de manea mobl y whniada, 2 execin de 5 obigacicres
cortachmies 99 conbomidad 3 ‘0 dispuesio en W loy respectva. CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.
GARANTIA: Para asegurar of cumplimientty del presents CONTRATO, ¢ CONCESIONARIO  deberd
chorgar a favor def Estado y Gobierno de £} Salvader en of ramo de Obras Pudlicas, Transporte, Yivienda y
Desamolio Urbano y presentar en l2 Urided de Adquisiciores y Contrataciones Insilucionss, garaelis de
cumpimenty de conralo pare garantzar ef cumpimient &9 s obigaciones Garivadas del pasects
confrao por un monio de UN ML OCHOCIENTOS NOVENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA ($1,890.00) por cada unidad aulorizada en of presents confra. La vigenca de osta
garantia excaderd en sesenta dias calendaro ¥ vencimiento del plazo del conkrato y de ses prierogas si
I3 hutiers. €l concesicrario debech presentar 18 givantia de cumplimien® de Conirato, dendro d2 los
einta (30) dias calendaro posienones & i frma dei presants contrato y daberd ser acreditada su vigence
ankes de su vencimiento cada 30 duranie o Sempo que 3o ancusnie vigente el plazo del conizalo y sus
procogas o 16s hoblere. Esta garantia se hard efectva cuendo @ concesionario incumpls alguna de s
chigaciones pactaces en ef conraio de conoesion o cuando fuviers higar aiguna o s causales
determinadas por ' Ley. CLAUSULA DECIMA OCTAVA.- CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR: Ls
prestaciin del servico por af concesicear’o s 8 cuenta y riesgo de I misma. Cuando 'a niemupcidn dof
senvich ocurere por caso forilo o Meza mayor, deberd sar nofificado a & Directidn Gensedl do
Transporte Tomeste, dondo de s TRES dias hables sguietes af acontecimientd, 3 fn d9 que 20 emitan
umm*unaamw&rwrm*u

257



i

-

e
£330, bmendo en consideraciin i apicaciin del at 100 de ks mama rormalive; en fodo caso o &
senvicio 1o pudiens ser nstablacido dentro del peredo prudincial y debidaments razonado per & Direccidn
Ganeral da Transporie Temaste, powio ol proceso comespondiane, | L2y y ef Reglamenid aplcable, of
concedents procadard con s revocatona de fa concesida segln ef At 56 It d) LACAP. Esto con @ objso
de evitr ' sspension dal senvico of cual debe ser prestado de manera confinua para no sfechr &
usuark. Si s dere | revocatona 08 |8 concesidn, & Concadents delerminard de maners nmedials, &
forma en que se ' dard coberura 2 las rutas que resultaren no cubledas, pudiendo dictr las medides
Siministratvas que estime necesarss para fa cortruidad o restabiecmiand de serveio. CLAUSULA
DECMA NOVENA: CONDICION RESOLUTIVA ESPECIAL APUICABLE EN CASO DE
FINANCIAMIENTOS AL CONCESIONARID: En caso que of concesionario solicite financiamien de
cusiguier g0, anks cusiquier persona nakural o juridica, y coesiuya garanta prendaria sobre i unidad de
transporte desinada para ef cumplimiento del cbjslo del presents conkain, 0 en @ Cas0 d2 emendamients
firanciero y que d2 confemidad 3 I8 corfficacion exdendida por of confadir del acreedor, respecio de los
estados de cunla do agudl eshviers en mom en of pago O¢ Cuakquer obigacin a carge del
concesionao, ésta ACEPTA EXPRESAMENTE qus s b apicard, sid emepcidn, & nommeiva
eshablocds en o ANEXO M decomiredo 'PROCEDIMIENTO A SEGUR EN CASO DE
FINANCIAMIENTO", of cual o3 d su conecimiontn y forma parte infegra de esle contralo. CLAUSULA
VIGESIMA. CONTROL Y VIGILANCIA. Comesponds @ Vicemipisiedo de Transpore, o bavés &: b
Direcciin General de Transporte Temesie en coordinackin con I Unidad de Inspectoria del Viceminishero
e Transpors, © las entidades que s& dasignen para fal fix I inspectidn, control y viglancia Gl
cumplimignto por pere del concesionario, de sus cbiigaciones an i3 explotaciin 6ai servicio concesionado,
i como ¢ B apicackin dp M roomaliva g, reglamentania o providencias Que emanen del
Viceminisiario relairas 3 i prostacion de ios servicos. E) concesionaro debers peamir y posiltar 25
tareas de control y de fiscalizacito que slerza ¢f concedents, suminstandd ioda B inormacion requarida
por ésts y faciitando su acceso a instalacionss, archivos y unidades & Auers necesario. B Cadente podrd
designar admivsiradores del presente conra, 18s persones que tendrén s responsabildades a que s2
rofiers of Aficud B2 bis de I3 LACAP. CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA- DOMICILIO ESPECIAL Y
COMPETENCIA JUDICIAL: a) CONDICIONES ESPECIALES: Las parws sefelan como domicilo
contrachal of do et cuded, 2 2 compstancia de cuyos Wbundles se sometent b) RELACION
CONTRACTUAL: El presents CONTRATO ro ganera relacién de trabafo ertre of personal de conduccile,
adminkratho, profesionsl y de ninguna oira calegodia que e enduentre allectadd 0 vieculdo a 8
prestaciin del senvico por parie del CONCEDENTE y def CONCESIONARIO_ CLAUSULA VIGESIMA
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SEQUNDA.- de conformicad af Acverdd Ejecutivo B32 de ficha 15 de agosto de 2011, publicado en of
Diario Oficial ndmaro 152 del Tomo nimero 362 de fecha 18 de agosto de 2011, emilido per of Estado y
Gobwmo de £ Sahador en ol ramo do Haclenda, of concesionario deberd cancelar en conceph de
senvitios por gasios administratvos para el oloegamiento del conirat de conceside por unidad | canfidad
e DOSCIENTOS CINCUENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA mediants depbely
en 1 connta “Direceidn Genwral do Tesorria - Fondo de Acthidedes Espociokes - Subcuenta Venta de
Productos y Servicice del Mintsteric de Oteas Pubicas, Transpore y de Videnda y Desarmcil Ubaro'
VIGESIMA TERCERA: NOTIFICACIONES. Todas s nclifcacones mkwentes a la ejecucion do este
Ceontralo, serdn vilidas y tandrin efects 0 partr de 5u recepcion solmente CUando $e3n Mchas Dor
escrto @ fas decticees qua s pirtes cortratantes han sefalado, ast: £1 Miniaterio en Alameda Manuel
Endque Arenio. Kiimatro Cinco y Medio, Camelera a Sarta Tecks, Plariel La Lechuza, Frente of Evtado
Mayor. San Satvadcr y of concesionario en sus ofcinas stuades en Caserio Las Cafes, Canidn Potrero
Sula, casa sn ndmero, Municio do Nueva Concepcide, Depatamento de Chalanango. Tarts €
Winistero como €] concasionado podemos cambiar nuwstra dreccidn, Quedando ctiigados a notfican) en
un plazo no mayor de ceco (5) dias calendard posterier @ dicho camblo; mienas anko o domiclio
sefalado 0 o (lmo nolifcade, serd vifido pora ks efctos mgals. Asl nos expresamos s
comparecientes. Gudnes eedeacos y corscents 60 05 WINCs y ofcs legales del prasents Contrato
por comvanir aai 3 os nneses de ruestros represertados, ra¥icamcs su cononido y lo frmamos. Do

comin acuendo se sscribe of prasente contrat, en 18 cludad 99 San Salvader a los trace dias dol mas do
Jdio del afio dos mil doce.

En (s cludad de San Savudur, a s horas con mivosdeidls G Maodsmt

dcck Ante M, BLANCA ESTER AMAYA ALEGRIA, Notwio, de esty domiilo, COMPARECEN:
mmmmmnmmnm—uu

=
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a08 de edd, Empleaco, dal domiciio de Santa Teck, Depertaments de La Lbertad, 3 quin conoamm & ess
ertfico por medio de su Documenty Unico de kenicad ndmero cero dos milores dosclentos selecta y.

un mil ssisciecios ruVe-n0, Bchiando en nombre y represeniacion del Estado y Gobiemo de B
Salvador, en ol Ramo de Obeas Piblcas, Transoorts y o Viiends y Desarrollo Urbano, en su calidad da
MINISTRO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTE Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBANO,
parsoneria que doy fe de ser leglima y suflcents por habar lacido a la vt ol Acvardo Nimero Uro de
fecha w0 da junio de dos Mk ausve, publicado en ef Diario Oficsl Numero noventa y nuswe, Tomo
trescientos ochenta y tres G fecha uno de Junio de dos mi rusve, mediante of cuai ef Seficr Prosidents
de 'a Repiblica, don Caros Maurcio Fures Cartagena, e uso de sus Bculades consifuconaies
concedidas por o articulo cento sesenta y dos de ' Consthucidn de ' Replbica de £ Sahador y de
conformicad al artculd veriocha del Reglamants iniemo del Organo Excuti, acondt rombrar Minstros,
enire o3 cuales aparace que el compareciente fue nombrado en of cargo de MINISTRO DE OBRAS
PUBLICAS, TRANSPORTE, Y DE VIVIENDA Y DESARROLLO URBAND, nstiucitn que en 0 sucesio
s dencminarh “EL MINISTERIO® 0 "EL CONCEDENTE™; y e sailor

do afios de edad, comerciants en pequefio, del domicilo  Departamento
e n*mmm&ﬁm&ﬂmﬂhhwm
y Torgla de

Iderdificaciin Tributara rimen

, en adelant 58 donominard EL CONCESIONARIO®, Y ME DICEN: Qua con ¢l cbieto de
darke valor éa msthamentd piblico me prasentan ef Conlran que artecede suscrto este mismo dia, 1) Cue
FRCONDCAN COMTD 83 ks §rmas penstas ol pie ded miamo o e orden y cardcler con que comparecen, o
cusl 5o mghd por las sijwentes dechwacionss y cllusdss: ****“CLAUSULA PRIMERA:
DOCUMENTOS CONTRACTUALES: Forman parte ogrante del presents CONTRATO los sigdentes
documenios: a) Resohcidn de Adjudicaciin ndmero (682012 de fecha 15 de junio de 2012, b) Bases de
Mmmmm-ummmmnmmuu
febrars da 2012 ¢) Adendas y Aclaraciones i fns hublere; d) Plan Geoeral Operativo, Anexo t Pl
Téenko - Opecalio y su Apéndice 1. Anexo Il Caracteristics de las Unidades Autorizadas con sus
respactivos apndices 1 y 2, estos dos (limos suscrins y autorizados por ef Drectr General de
Transgocts Temeste y Aneno I Procedimiects @ sequir en relacion a los derechos de concesidn cuando
58 haya sclicado un financiormiento de cualquier §po, constituyendo garantia prendria sobre una o mas
mmm-mummopnmauwm
mmuummmnhmamgtmm
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Coumectcs que soan derhados dal presenie coolyatd; y h) Resolucion Razonada de Recurso de Revaion
Ge fecha diecisiaty de ochutre de dos mi coce. Estos documentos fomman parte rtegral del corrato y o
mua-amw.npmammmmma
discrepancia, eate los documenis antes menconados CLAUSULA SEGUMDA: OBJETO DEL
CONTRATO DE CONCESION: E1 Concidets olorgs & concesionano i adminidracte y eaplotacié del
senico pibiico denominacd “CONCESION PARA LA PRESTACION DE SERVICIO DE TRANSPORTE
COLECTNO PUBLICO DE PASAJEROS EN DFERENTES RUTAS DEL PAIS, de caricter
INTERURBANO con ks cbigacian de cumpik con la normativa gue contiuym of cedenamients en matera
de Trampote Teneste, 3 In de que ¢ snico pibiico sea prestad por cuends y riesgo dsi
concesionans, quisn Garantza el esiricto cumplmients de sendcio con observanca de @ universaidad,
segurcad, cakdad, continuidad, reguisrdad, generalded y loeriad de competencia de la prostacide del
serico piblce, en iguaidad de condiciones de conformidad a Ios documentos contrachaaies. Por ratarse
a-mammmwwomwaumy
whwywum.nmuumm-my
mmwmmummmumymu
adelante se elaconan. CLAUSULA TERCERA: ASIGNACION DE RUTA Y LINEA: Paa & consecucién
el objeto del presente CONTRATO de concesitn para a prosiacidn del senicio de ansporte coleetivg
mamamm&mdmama
UNA inea ee la nta idendificada con el codigo AR Uy FECOMI0 36 eNCUeNTa establecido en el
—-imhmwaumammapmm-mumm
5¢ oshemingn en ol Anwo | de este CONTRATO. CLAUSULA CUARTA: PLAN TECNICO -
mmmdmmdadw-w-whuma
lmmMﬂhmthM“pr&wmh
capecidad ¥cnica, ol iinecario, recomido, frecuencia ¥ horario de cada nute. As! mismo establece fas
Perades JuRNiZa03s. PURDs G8 retomo y teominsles. Esle plan poded sor modifcado en cuakpier
momenio por & CONCEDENTE, previa las consideracionss tcnicas emanacas d2 (8 Dvection General
de Transporte Tenesye medants 8 Comespordients resobiion y cuando asi se requiera Dor i necesidad
nmhhmymu&\tbbtm?m%tm
Mumu&tw%amﬁm-m&-m
mmmmuwammmah_muu
mamuwmmumumwmm
QUINTA: CANTIDAD DE UNIDADES AUTORZADAS: Para la prestacidn de! senico pldlco
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concesionsdd por medo s este lnstumentd, of concesinado ha somwlido @ aprodacite
CONCEDENTE UNA {1) Toea con la guo of concesionaro prestrd dicho seniclo, cuyn acrecitackle y
Yadaridad 8 ba establacido medants ks documenios commespandientss, a0 of cual 18 descrden, ete
otos, s coraciorisfican bisicst do & urddad h cuml debecd ser Uiizads exchrvvements pem b
prestacin 6u senicio piblcn colctivo de pasajercs e | nta aviorzaca CLAUSULA SEXTA: PLAZO:
£1 presente CONTRATO de Concosin fondr tna vipenchs do DIEZ AROS cafendarn, contados a perfr
del dia 0o o fecha do suscripritn del presents coolyab; of piazo coerachal poded prOnOGA de
confoemided con o artiodio &3, §3A, 838y 02 nc. 2 de la Loy de Adgauiciones y Contratacioons da
Administracktn Pibiica CLAUSULA SEPTIMA- TARIFA APUCABLE: La retrtucida do concesionaro
por b prestackn dal senvick: estard a carg de fos uRarios 3 bnds del pogo do b b aubbdzada Enle
prestacién del servicio pUbIc) Concasionado, of CONCesioraro e sujetarh 2 bas tarfas autorizadas por i@
adordad compatents. Ge acuertc a W romata legal vigents. debiendo acatir cusigques moddcacén que
36 ¢aporga 8 Yavés de b ecfidxd comespoedients on 108 SsBmas d2 perceccion Wilaria lenderies 3
lograr una maycr eficieecia 69 denedcio del usasrd y dof sackr 6n ganacal, 1 GO0 59 RN 3 s Ce
05 tespeciies procedmientss legales. CLAUSULA OCTAVA SUBSIDIOS; La aplcaciin do subsiios 3
I prestaciin del sandcio de tranapeds colech piliics 6o DSAE0A. 98 Sufstarh 3 1D eetablecin o0 s
Leyes, Docretos 0 rermas que para (il efck faeren emitidas y Lvieren vigenca deero Ol periodo que
dow o condaly de concesitn olrgado pars b expiotcile del senvich. CLAUSULA NOVERA-
DERECHOS DEL CONCESIONARIO: E] CONCESIONARIO fondrh ios siguiontes decechos: 1) Agnparse
openframnie pra I spcocion del presenie corkrrk © Reoairss <O OV peTICOas Nawes 0
Jridicas, con ameghy of ondenamien®) legal para of mismo fn: 2) Solckr o Viceminsterio de Transporie a
Yavés 06 9 Dveccide General o Transpore Temvestre, ks modidcacones de b concesidn ¢a bs Barinos
y requbitos de cpeaciin qu en akuna maska aleren horaros, neraios, origenes, destings,
capaciiades, Spos 0 clases 30 senicid, s y dsnominacicnss; previo estudio orico y cuendo e Ley asi
o paemita. 3) A I gradubdad cuardo la Ly ro esfipule o conlvario, celerided, oporiunidad y ranspaencn
o o5 tamies relaconads con s modfcacioes o ks Narines v eslipulaciones de b concesidn
clongada por madio del presents imstruments; €) Cobrr y rechir, de los usuarics, by larka estsdiecda
logalmonks para k3 prostacide del serdco ds ranescas pEEco colecive de pasaros, 5) Denuncier, e
ol concedants. las violaciones 8 ios denschos derhados de B concotile objet del presente conta; §)
Conyatar Ibramante of porscasl operathvo y adminsintivo para i prestxciin del sendcio pldico
concesionadd por medo de este instumenks; y 7) En caso é faliecimiento Gl concesionaro, sus
hasadercs podrin presentsr o Vicsminisero de Trarspode | soichud pars Que 59 s concesione of
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serien pRics de FESTONe CORCINO 00 PISHE0N, €N CNyD caso, of Concedents, previa RSOLCIN
fazonads, resohveri a modficacitn del contraly confeeme 2 ey, fomando en cuenta lss medidas
Sominkratvas y logaes quo gEantcen b no Inlemupcdn del servico piblico. CLAUSULA DECIMA -
OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO: ¢f CONCESIONARIO se oddga a 1) Curmpik con ks mines
¥ ESTHEICOnes esthiectas en o presents ConbalD y us anen0s, a8l como cumpil i normativa puridica
Vigeeke y sus plaros; 2) Camplr con los requerimienios axgrescs seiaiacos en e At 136 de i Ley de
Adquscones y Contataoones On 2 Adminisvaciin Publca: 8) Ejecutar of senic0 pUbico eon estricta
MOBMMQUMMVMCRMMIN
maaro, b Prestar o senvicio plbico en forma contrus y urvversal, suptindose & s tarfas aprobedss. <)
Cuiar doi buen urcionaminato y marteriminks del servcio pitico y do uber [ demanda 4o mismo,
o perjuich de s fecutades Gue e Comespondin @ i@ iestiucidny y, ) indemnizar por cuaiuier dano
ocasicnadd 3 s wsaros (o negfigencia imperchs o mala fe debidaments comprebadas. Todo sin
PeACo O 1) estabivcido &l respectd por @ Ley. 3) Cumpik con ios mquecrmentcs exprescs sefialados en
dmmahmawymaummqmudm
thMyMauMlMoM.th
mww-umamm-“pmm
ocoroddades, inconverieetes 0 pHGIC 3 bs usuercs, savo que kB aloracion del senicio cbedezea
fazomes de sageridad o 09 urgeete reparacktn, b) Culdar del buen onfes del servicko, pudiendo dctar las
OPOrASS RItUCCnEs, B ey de s faculades e Supervision, viglancia y control dal concedat,
d*ﬁb&wuo”mmﬂtbmumﬁnd
mahMommudmewmdeo
ahW;Qdethbm—ymmdny
MUWMG)Mde*MWMQ
Mal““yhﬂhph““hﬁu“c
-mwumommmamtwommp
8 sstidad respechva considere pertrents, 6) Prestr o senico de ransporte pEblco colecivo do
Paseros o0 0 1A DA, cumplends en frma rrostrc o8 Porarios, nerarics, recommides, fiota,
Mmam-uam-ymmm-amm
Mmaﬂmmnwwmuwahnmmnm
“Mh&nhh““mmd“uhm“wu
wwbmm&mﬁﬂ“mumm-““mh
mpnwummmannmmompmm
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Gvarsos concesionarics dentro de ks miema ruta; ) Contiar con dos punios de despacho o lerminales
como minimo, uno af prindiplo y oro o final de s racoridos definidos para cada ruia, con of objeto de
Sevar o control do Secuencias y recomido de is unidad, segdn ko establecido en ef Anexs |, sin mencscabo
de proveerse (o los Sislomas de control que le requieca ol Concedanta, con of fin da raguisr 1a frecuencia
recomido de la unidad autortzada; 10) Comportarse con el usuario y teroeros en forma respetaosa y con el
debidy decoro, 11) Respelar ol origen y desfino del recorrido cerificado en 1 nla por autoridad
competente y la unidad auturizada segin ks Anexcs Ly 11, 12) Cumplr con las decsicees y insamientcs
operalivos que omAa el CONCEDENTE, con miras 3 'a reformutacin @ integracion Op 1 rod de ransporte.
mediante el establecimiento de nuevas recoridos, cambios de cidigos de ruta, agrupamienios de rutas,
supeesores ylo modficaciones de s exstentes y cusiquier otra mudida necesania para  efcknca en la
prestacion def servicio de ransporie plblico colectivo de pasajercs. 13) Cumplir con las cbiigaciones
asumidas con relecion a la unidad auiorizada, v ef acatamionto de las drectices y decaianes dol
CONCEDENTE, con refacktn o la cantidad y condicknes basicas minimas (fisicas y mecinicas) de las
mamas; 14) Presenksr declaracin jrada a & auforided compelenie, cuando se modfiquen lns
caractersticas bsicas de i unidad del ansgorte pdbiico, entendiéndoss éstas, ef rdmeso de motar y
o8 para su autczacin, @ inscribir dichos cambios en el Registro Piblca de Veniculos, de conformidad
213 Ly do Trasporie Terrestye, Trinsio y Seguridad Vial, 15) Parmit las tareas de viglancia, contol, y
fscalizaditn que ejerza of CONCEDENTE, suminstrando toda la informacion requerida por dsie y
fociRando s ocomo o Instalaciones y archivos, 16) Velar que los conduciores asignados a la prestacidn
@2 los senvicios, cosnten con 1 kcencia vigesde comespondienie ol 8po de unidad y la autorizacién para
cordaclr vehicidos del fransporte piikon colectve da pasajers; 17) Uevar un regatro de los conductores
do las unidaces que prestan el senvicic de transporto plblco colectvo do pasajercs, con loa dalos quo
parmitan su identificaciin y ublcacite; 18) Si luare requenida por of concecente, praseniar postirionmente
2 la frma del CONTRATO de concesidn I unidad aulorizada y comprendda en ol mismo para la
£apecate 80 Ine corcicnne) basicas mimes (Fiscas y Mocincas), caracar'sbeos (Numercs de Chase
Vin, Chasis grabado, Nimero de Motor, etz.). por unidad de transporie segin su tipo y clase de servicio,
15) Prosentar of whiculo para Inspoccin cuando Yoere mquerido por of Adminisirador del Confrale
mieniras esie so encuenire vigents; 20) Dar cumplimionto especificamanta o o sstablecido en & Loy do
Adgusciones y Cortralaciones de ta Administracidn Pibica y su Reglamento en amonia con is Ley de
Tmtmhﬂymﬁvumwdmga
ramatia logal apicatlo  vigone. CLAUSULA DECIA PRIMERA - PROHIBICIONES PARA EL
CONCESIONARIQ: Al CONCESIONARIO 52 ke probibe resizar cussiuiera Ge lus actvidades siguentes:
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1) Cader 2 cuaiguier thuo los derechos derivados de ests concesitn; 2) Translerr, 8 cusiquisr 1o, bos
peaisos do operacén o ds Fnea. Qus 56 fayan olorgads con base en esta concesion: 3) Utizar pare b
restacin del seevic conceticaado, uridades gue nd custlen Con k3 previa autorzacion del Concederts
QWommommmhﬁﬂmQWGW
concesicnado, en violisién 2 ks legisiacion vigante; 6) Incunt on bara reterada en ks inkacciones
mudM%MtbwutMTmnﬁym
Vi 7) B cometmionds de s infraciones graves a2 que se reflers o At 147 Bis 0 a Lay e
m,manmww.au,w;
quuwmaum-uumm.umm.ma
hOhMthﬂummnmUMG
mwnﬂm.nmq&uh“ﬂ“-mam:
deriveren pertarbaciones grawes y ro reprabies por olros medios en o servicio pibikn, imputables af
mqmmaumuuuammwu“mb
fres estatleaccios en of praseats conkrato, ¢) Sominksiar un senico de Inferior condotn 0 caltiad el
MQWnMﬂﬂmtwpxh’m-
uizacin en un periodo de Sempo; y §) Todas las contempladas on of ordenamien ridico vigeste.
CLAUSULA DECIMA SEGUNDA- DERECHOS DEL CONCEDENTE: EL CONCEDENTE tendrd bos
wmuwuuummaumwmam
oficiosa en saistacotn 2 @ Gemanda ds 9 pOMBCAT 103 recomdcs, Secupncas, horanios, Cape0dad
Worica y en general of Plen General Operativo 02 12t a Yawés de resclacion de procedencia emitds
per 2 Daccin General da Transgore Tevests y debidaments rzonada. quien emilird s rueos
W08 I3 S agregados 3 s respecivo conrald lomendo comd bixse los estufios Henicos y s
Mmmﬂn”mmh“nhmun\ut
Vanspona pibico colectvo de pasajeros, modifcacones que deberd notficar 8 ConCRSONETD POr eCH0,
Con Qanca s do anicipecisn & '8 enirada en vigor de las rismas. 2) Dar por lerminado of preserts
Contralo, #0 forma iofal o parcial por el incurplimients de cualquiena de sus cléusudas y obigaciones. 3)
mnmﬁumwmmmum
comespondiente.  CLAUSULA DECIMA TERCERA- OBLIGACIONES DEL CONCEDENTE: B
CONCEDENTE en este mismo ack se obiga a lo siguiente: 1) Evitar ctvidades de competansia desieal
moumymummnymaumdma
&u-mmmmymummumuhmau
mnmmam-mmuhmnuphm
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cééere y oporuna 'es solickudes presentadas por los concssionaros, 4) inspeccionar, controier y vighar ol
cunplimienio poe perte dal Canceskonary de sus obligacianes en ke prestactn del servick concesionado;
5) Apicar tn normetiva logal. reglamentarla y demés providencias legales emilidas por kas autoridades
competentes, relabvas o la prestaciin de \os servicos, asi como la Ge los aspecins vinculados al control y
fiscalzackin de los mismos; 6) Supervisar 1s prestacion dal servico concesionado por medio del personal
que designe, quen lendrd las facullades de inspaccidn y control ) Velar por la cbservancia do ks
principios de conlinuidad, regularidad, igualdad ¥ generalidad do ks Servicios Piblicos da Transporie de
posaros a precios jusios y ra2onabies, asegurr fa proteccdn dol medo antiente y la seguidad, ya la
vez brindar I informacidn y el asesoramiento que resten de ullidad para los usuarios del sistema. §)
Previa estudio tbcnice por parke del Vicamisisierio do Trangparte y cuando fa Ley asl b permita, 5o podidn
realzar modficaciones def contralo que comespondan. En @ evento que &l Vicemiisterio de Transporte
apronase & reajusie de la cantided de uridades autrizadas a favor 0o 1 CoRCesiNaNa para la prestacidn
del servicio, previa resolucion razonada resolverd conforme la Loy, a fin de qus posteriormente se sigan
106 procosos legales esadiecidos para I asignacin de 1as nuevas ConCasiongs, 1Manco en cuenta ias
meddas adminstratvas y logaes que garantcen 1a no interupcion del serviclo piblico. CLAUSULA
DECHMA CUARTA.. INTERVENCION DEL SERVICIO CONCESIONADO: £ 40 G incumpiimiento del
presents contratn que derve on perturbackn del servicls plblico, &f concedents intarvondrd el sendcio
conoesionado egn la regulacitn del wticulo 148 de 1a Ley de Adguisicirws y Confrataciones de i
Administracion Pibica. CLAUSULA DECIMA QUINTA.- CESACION Y EXTINCION DEL CONTRATO DE
CONCESION: De woomdo a Ad. 62 de la LACAP, @ presente conlrato cosaed on sus elecios por la
expracidn del plazo pectado pera su ejecucidn, sin pericio de las responsablidades de ios mismos y
podrd exingirse en sus electos de confoemidad # ko establecido ea ef adiculo 83 Os la Ley de
Adquisiciones y conrataciknes de la Administraciin Piblica: 1) La caduddad Art. 64 LACAP; §) Por mutuo
acuerdo de las pantes contratanies A 85 LACAP, 1) Por revocacion Art §6 LACAP, Iv) Pur rescate AL
98 LACAP. y v) Pur las demds causas que se delerminen contractuaimente tas cuales a condnuaciée as
detalan: a) Cuando se comprusbe iaisedad da e daos 0 92 la informacin suministrada en vinud de
suscripodn del presents contralo que tengan cardcler do declaraciin jurada, yio que hublessn sido
delerminaniss pera resolver sy olorgamisnio; b) Si se declara I quisbra del CONCESIONARID; ¢) Si no
s0 hublere dado cumplimiento 8 las obilgaciones o plazos §ados en ol presente contrato o en i nomative
gonesal, reforentes 3 & garantia de cumplimiento de contrato, carackeristicas bisicas minimas {fisicas y
mechnicas) de la unided vehicudar, asl como ef Incumpimento refecado del plan ¥crico - opecalvo
muummmw?mmuummu
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mmwnmmwaammmmmmu
XA Grocta emanads de Quen detents by prestacitn del seracn, ¢) Cuando se haya vatads embamgo
muwwmnmammumow
O conrato de ameacamento fnancisro; ) No modficar cpornannte en @ unidad concesionada ¢
Cidigo o ' nvta cuardo e corcadents asi o delerminn; y g) Cuandy vioiente o erdenamisnty legal
vigente, serpre y cuando 3¢ haya comprodado W violciin mediasts s respecha imposicén de
$30Cones © o respecii Jico segin ses 8 ratraezs O 8 Yasgreson comedda y QU 65t alece
Mo&udmhh%“umm.wa
concasicozrio b) Cardd incumplers cualesquens o8 las obigacionss pectades en presenis contrst
mummnwummdwn&bmm,
CuBnde 10 (onosera 350 DUk, En caso de terminacide del presente Cortrad, por ser un senvicio piblico
Que debe prestarse Go menecs reguley, universal y confees, o Concedents deleaminard de manens
ediat, 13 forma en que se ie dird coberiora 2 s utas e rosultaren o cubleras, podendo dicr las
medicas adminskafves Que esime recesaras pera b confnudad o restabecimisnto dal senvicio
CLAUSULA DECIMA SEXTA.- TERMINACION VOLUNTARIA DEL CONTRATO: De condormicad 2 b
Crsuesto en o arficslo noventa y dieco ds ta Ley de Adquisciones y Contratacionss de b Adminatracitn
P&-mwwhwﬂymhd:hhhm
Contrachales O conbaridad 3 b dspossid e B ey respechia CLAUSULA DECIMA SEPTIMA-
GARANTIA: Para aseguear of cumplimiento del presents CONTRATO, of CONCESONARID  daberd
Chorgar & favor del Estado y Gobiamo de B Savadcr en ol ramo de Otras Pibicas, Transpods, Vivieeda y
mm,ma-mamymmma
ampimeeto de CWAD Paa GRatzar o cumpirmet o8 las cbigicionss denvadas o preserse
Conirals per wn monko de UN MIL OCHOCIENTOS NOVENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNDOS
umm»ma-ﬂlm-dmwuwbm
mwnmumumumammnmd
um.amum-mamamm*b
mmuwmounumaunym-mnm
mhumu*MdWmsM“dmuuyu
primooas ¢ s hubers. hmum*ﬂamwma-
mmnumamnommwmauﬂu
Ovirinaces por i Ley. CLAUSULA DECIMA OCTAVA. CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR: Ls
prestacidn del senvicio por am-umymahmc-nma
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SonVico ocumriens por caso fortald © Mea mayer, deberk se noficado 3 b Disccn Genwral de
Transporte Terostro, deotro da los TRES dias hibiles sigulontes f acontecimient, 3 fn de que se smlin
las providencies necesarias sogin of at 85 duf Reglament General de Transpore Teaestre sogin o
can0, Hmando en consideracitn i aplcacién dal ol 100 de la misme normalivax € fodo caso 8 of
sanvicio o pudiens ser restablecido deao del periodo prudencial y dedidaments razonado oot i Direcoitn
General do Transporte Temosire, previo of proceto comuspoadionte, la Loy y of Reglamento apiicable, of
concadents procodard con I revocatora de ba conontite segin of At 93 IL ) LACAP, Esto con of objeto
de ovitar 'a suspensin del senicio ol cusl debe ser presiado de maneca confinus pers no afectr of
s, S s dere I rmvocatora de b concesitn, of Concadente defermingrd do manera nmediata, b
forma 00 Qe 90 ‘e dark cobivira 3 a3 rutes Que resulianen no cubiedas, pudiendo dictar las medidas
Sdminstativas Que SYSme MICOtIS para 1 Contrukiad o restabieciento del sendco. CLAUSULA
DECIMA MNOVENA: CONDICION RESOLUTIVA ESPECML APLICABLE EN CASO DE
FINANCIAMIENTOS AL CONCESIONARIO: En cazo que of concosionary solcle feanciamenty de
cusalcuder fpo, anke caalyuior parsona natural o Jridica, y corsfaya garantia prendaris sobre '8 anidad de
Yarsports destinaca ;ara of curplmionts del obint) Gyl presente conraly, © en o C360 Ge aendamisn®d
franciern y que de conformidad a la caificackin misadida por of contador del acreedor, respecio de ke
estados G0 coenta de acuM estndere on moma en of pago do cuaiuier obigacda a carpd da
corcesioner, ésta ACEPTA EXPRESAMENTE que so b aclicard, siv excepcde, la rormatha
wstablecida en o ANEXO N deromipado 'PROCEDMMENTO A SEGUIR EN CASO DE
FINANCIAMEENTO", of cual 03 do su conocimients y forma parie integra de este condrato. CLAUSULA
VIGESIMA CONTROL Y VIGRANCIA. Comuspondo of Viceministerio do Trasspors, & bavls de b
Dircciin Ganeral de Transporie Tenestre e cocedinaciin con b Usidad de Inspecioria del Viceminisero
de Transpone, © las enlidades que se designen pra tf fiy: by inspectidn, contol y vighanc del
cumplmisnio por parie del conoesionado, Go sus cdigaciones 6o Ia expiotackin ol senvicio conoesionado,
ool como oo o opicacito do i ronratva bgN, reglamentinia O providecas Goe emunen del
Vicoministedo relabvas 8 1 prostacidn ds los senvicios. £l concesionado dederh pormily y poshiltr s
tareas do control y de fiscalizaciin que ejerza of conoadents, suminhirand) 1ods ls Informecidn requenida
por ésie y tacitands su acceso & rstalaciones, archivos ¥ unidades ol fosre necesario. £) Cadests podrd
desgrer adminisiracores del presente cootrao, las personas Que Modeln b mesponsabiidades a que s
redere of Aticio 52 bis de b LACAP. CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA- DOMICILIO ESPECIAL Y
COMPETENCIA JUDICIAL: ») CONDICIONES ESPECIALES: Las paries sefoln como domicilo
contactal of de et Codad, 2 la compoleacia de Cuyos unales se someter; b) RELACION
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CONTRACTUAL: £} presants CONTRATO no genera teiackn de Yabafo snivs o perscral de conducion,
administatho, profesional y de minguna otra caligoria que se encuere alectado o vinodado 3
prostaciin del senvico por pare del CONCEDENTE y del CONCESIONARIO CLAUSULA VIGESINA
SEGUNDA.- de conformidad of Acuerds Ejecutivo 832 de fecha 15 de aguetd de 2011, publcado en of
Do OBl nlimeso 152 del Tomo ndmeco 362 de fecha 18 de agosto de 2011, emiido por &f Estado y
Gobiemo de €1 Sahador en of ramo de Hackenda, o concesionario deberd cancelyr en conceplo de
S61VICOS POr GIMOS AATINSTaives (3 of olorgamento 02 contral de Concesion por unvdad i cartdad
de DOSCIENTOS CINCUENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AVERICA medierte depésito
&0 la coeeta Direccitn Gaveral de Tesoreria - Fondo de Actvidades Especialis - Subcusnta Venta de
Productos y Serdcios del Minisiedo de Cteas Pibiicas, Transpode y de Vidends y Desarmolo Urtend',
VIGESIMA TERCERA: NOTIFICACIONES. Todas as noticacines referecies & |3 ejgcucion 02 esie
Confrai, sardn vildas y tendeln efech 3 parfit de su recepcidn solaments cuando s2an hechas por
escrio 0 s discciones que las partes contratanies han sefialado, ast B Minksterio en Aameda Manue!
Ervique Araujo, Kimetro Cinco y Medio, Cametera a Santa Tecla, Plantel La Lechuza, Fraeie o Estado
Maycr, San Salvader y of concesionario en sus ofichas shuadas en Casaro Las Cafas, Canttn Potren
Sul, casa sin rdmem, Municipo de Nusva Concepein, Degertaments de Chalatseango. Tanb E)
Mirsieno como £l concesienaro podecros cambiar nuesira dreccibn, quedando obiigados a rofificario en
o plazo o mayer de oo () dlas cakedirio posterior a dicho camblo; mientras fand of domicile
sefialado o el dimo nofficado, secd vk para s efecios legales ™" Yo ba suscriia Nokaro Doy
Fo de ser AUTENTICAS las frmas que aparecen & caioe def mierid) documects por haber sido puestas
POt s compurecientes 3 mi presercid Asl se expresaron ks compaveckeles, a0 b carachies
rdcadn. 3 cuienes exDIqub (03 electos lepaies de esta ata nctarinl Que conta de seis hojs y leida g

e @ hube inlsgraments on U S0l &Cb, s lemupcin marifiestin sy conformidad, ratfcan su
condenico y fsmamos. DOY FE.
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