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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis denominado, “EFICACIA DEL PROCEDIMIENTO
DE LOS CONTRATOS PUBLICOS DE SUMINISTROS EN EL PERIODO
2010-2011 DE LA UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR, ESPECIFICAMENTE
DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES CON
RELACION A LOS REGLAMENTOS E INSTRUCTIVOS DE LA UNAC
UTILIZADOS EN LA UACI” ha sido elaborado con el fin de cumplir con el
requisito de obtencion de titulo de licenciado en ciencias juridicas de la
Universidad de El Salvador, y tiene como fin evidenciar la eficacia o
anormalidades de los procedimientos de contratacion administrativa de
suministros de la Universidad de El Salvador.

Esta investigacion se realizé con el propésito de ofrecer soluciones a los
vacios que se evidencien dentro del procedimiento, hemos acordado
desarrollar dicho enfoque exclusivamente en el periodo transcurrido en el
2011 de dichos contratos dentro de la UES.

Para la realizacion de esta investigacion se definieron ciertos objetivos: a)
Estudiar el origen y la evolucion de los contratos administrativos en El
Salvador. b) Definir conceptos basicos que la Administracion Puablica utiliza
para la elaboracion de los contratos administrativos, en especial el de
suministros c) identificar si existen o no defectos en el procedimiento de
elaboracion de los contratos administrativos en la Universidad de El
Salvador. d) determinar cuales son las consecuencias de la existencia de

efectos en el procedimiento de los contratos administrativos.

Para lograr los mencionados objetivos, se elabord una hipétesis general la

cual se enuncia de la siguiente manera “El proceso de elaboracion de los



contratos de Suministros que desarrolla la Unidad de Adquisiciones y
Contrataciones Institucionales de la Universidad de El Salvador, derivado del
Plan de Compras Institucional que se desarrolla a partir de los Manuales de
la Unidad Nacional de Adquisiciones y Contrataciones del Ministerio de
Hacienda, afectan el desarrollo eficaz de las actividades administrativas de la
Universidad de El Salvador”. Del mismo modo se diseiaron las hipodtesis
especificas que se enuncian de la siguiente forma: “A menor conocimiento de
la Legislacién aplicable al Procedimiento de Elaboracion del Contrato de
Suministro, mayor afectacion Actividad Administrativa de la UES”, “A mayor
conocimiento de la Legislacion aplicable al Procedimiento de Elaboracion del
Contrato de Suministro, mayor eficacia a la Actividad Administrativa de la
UES”, “La mala aplicacién del Procedimiento de elaboracion del contrato de
Suministros afecta la compra de insumos necesarios para el eficaz
funcionamiento de la Actividad Administrativa”, “La correcta aplicacién del
Procedimiento de elaboracion del contrato de Suministros favorece la compra
de insumos necesarios para el eficaz funcionamiento de la Universidad de El

Salvador”.

Es asi como el presente trabajo de graduacién se conforma de cinco
capitulos, de los cuales el primero de ellos hace referencia a la evolucion
histérica de los Contratos Administrativos, estableciendo las diferentes

etapas que etimol6gicamente marcan la evolucion de dichos contratos.

En el Capitulo dos se abordan los principios, clases y elementos de los
contratos Administrativos, los cuales conlleva los principios determinados
para dichos contratos, los elementos esenciales, como lo son sujeto y objeto,
y las clases de contrato como lo son obra publica, suministro, consultoria,

concesion, y arrendamiento de bienes muebles.



Luego en el tercer capitulo se expondra los procedimientos de formacién
ejecucion y las formas de terminacion de los contratos administrativos,
iniciando con la formacion de la voluntad administrativa, la eleccién del
contratante, licitacion publica, como se desarrolla ésta, y su ejecucion, y en la
forma de terminacion de los contratos retomaremos la forma normal y

anormal de terminacion de los contratos.

El capitulo cuatro desarrolla la eficacia del contrato de suministro en relacion
a la aplicacién de la UES, aqui se definira el proceso de elaboracion del plan
de compras de la Universidad de El Salvador, su procedimiento, las formas
de contratacién, su ejecucién y perfeccionamiento de los contratos de
suministros dentro de la Universidad de El Salvador.

En el capitulo cinco plantearemos las conclusiones y recomendaciones

resultantes de nuestro tema de investigacion.



CAPITULO |- LA EVOLUCION HISTORICA DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

1. Nociones generales

Para comprender mejor sobre los contratos administrativos iniciaremos por
conocer el origen etimoldgico del término administracion, asi como también
los diferentes conceptos de administracion, caracteristicas e importancia de
la misma ,luego un breve marco historico en los diferentes periodos tanto
internacionales como nacional, asi como un breve resumen de la

administracion en si.

Derecho Administrativo: “es el resultado de la Administracion, es decir, el
marco legal que regula la organizacion, las funciones y las relaciones del
grupo de administradores con sus administrados. Por su parte las potestades
administrativas son el conjunto ordenado de facultades de mando o de mera
administracion que confiere dicho estatuto a las autoridades y funcionarios

para que puedan alcanzar los fines publicos correspondientes.”

“‘Derecho Administrativo: Rama del derecho publico que tiene por objeto
regular la actividad de la administracién publica, encargada de satisfacer las

necesidades esenciales de la colectividad™?

La palabra “Administracion”, se forma del prefijo “ad”, hacia, y de
‘ministratio”. Esta ultima palabra viene a su vez de “minister”, vocablo
compuesto de “minus”, comparativo de inferioridad, y del sufijo “ter”, que

sirve como término de comparacion. Si pues “magister” (magistrado), indica

1 GARCIA DE ENTERRIA, E. Verso un concetto di Diritto administrativo como Diritto statutario. RTDP,
numeros. 2y3. 1960, pag. 317 a 341.

2 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO Instituto de Investigaciones Juridica.
Diccionario Juridico Mexicano. Segunda Edicion, Revisada y Aumentada, Editorial PorrGa, S.A. México
1987.. Pag. 933.



una funcién de preeminencia o autoridad -el que ordena o dirige a otros en
una funcion-, “minister” expresa precisamente lo contrario: subordinacién u
obediencia; el que realiza una funcién bajo el mando de otro; el que presta
un servicio a otro. La etimologia nos da la idea de que ésta se refiere a una
funcién que se desarrolla bajo el mando de otro; de un servicio que se

presta.

Contrato Administrativo: “Aquél que en virtud de su objeto celebran los
organos de la Administracion en ejercicios de sus competencias para el
cumplimiento de los fines que les incumben; fines que han de buscar

inexcusablemente la satisfaccion del interés publico o general”®

“El contrato Administrativo, es una de las formas juridicas por las que se
exterioriza la actividad administrativa, es una especie dentro del género
contrato, cuya especificacién esta dada por la singularidad de sus elementos,
caracteres y efectos en suma, por su régimen juridico. No hay armonia
doctrinaria ni legislativa en cuanto a su denominacion, y es asi como se les
llama “contratos administrativos, contratos del Estado, Contratos Publicos,
Acuerdos Administrativos, Contratos de la Administracion, y Contratos en la
Funcién Administrativa en nuestro trabajo lo llamaremos Contrato
Administrativo como lo regula nuestra legislacién.

“*

El Contrato Administrativo puede entenderse como: “el que celebra la
Admon. Publica con los particulares, con el objeto directo de satisfacer un
interés general, cuyas estaciones y ejecucion se rigen por procedimientos de

Derecho Publico.”

3 GONZALES IGLESIAS, MIGUEL ANGEL. El Contrato Administrativo de Consultoria y Asistencia —
Monografias Juridicas. Marcial PONS Ediciones, Madrid Barcelona. Pag. 26

4 DROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicién, Actualizada, Editorial Ciudad
Argentina, Buenos Aires, Argentina. 1998. Pag. 339

® UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO., op. cit.. Diccionario Juridico Mexicano. Pag.
693.



Para poder entender la administracion se debe conocer la perspectiva de la
historia de su disciplina. Es por eso la importancia de conocer la historia y
origen de la administracion, cada civilizacion o sociedades han contribuido a
mejorar esta disciplina que hoy ocupa a nuestras sociedades en sus
diferentes organizaciones.®

El ser humano es social por naturaleza, lo que implica vivir organizadamente.
Esto, a su vez, requiere de dividir las funciones sociales en forma ordenada,
de modo que algunos miembros produzcan alimentos, otros vestidos y otros
den servicios. Desde que el hombre constituyé la tribu requiri6 de
administracion para sobrevivir y cubrir cada vez méas sus crecientes
necesidades, por lo que la administracion es una de las actividades y
trabajos mas antiguos e interesantes.

Podemos decir que la administracion se ha ido formando conforme han ido
creciendo las necesidades humanas. En un principio, los administradores
nacian y eran productos de un liderazgo nato; pero la evolucion de la misma
sociedad fue exigiendo mas conocimientos de organizacion de trabajo y de
un mejoramiento continuo de los procesos, los productos y las técnicas

administrativas.

“Es importante conocer el desarrollo histérico tanto de la Administracion
Publica como también, el como surgen las distintas clasificaciones de los
contratos de acuerdo a su funcion, para luego referirnos puntualmente al tipo

de contrato administrativo que nos atafie estudiar por la naturaleza del tema.

Cuando la Administracion comienza a hacer uso de las contrataciones
administrativas, se da cuenta de lo Utiles que pueden ser para la consecucion

de obras necesarias tanto por la Administracion misma, como de la sociedad

® C.SALAZAR.ORG. TEOLOGIA HE HISTORIA. Historia De La Administracién En Las Antiguas
Civilizaciones, , 2007. Pagina web consultada 22 de noviembre 2012, 2:45 pm,
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en general. Es por ello que se vuelve evidente la formalizacion de la ley
especial que dard trdmite a los Actos celebrados por la Administracion
Estatal con particulares, tanto sociedades mercantiles como comerciantes

individuales, y con la Administracién misma”. ’

" UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, Teologia e Historia., op. cit., “Dicho desarrollo
histdrico se da tanto a nivel mundial como también, para nuestro caso particular, a nivel nacional. Dado
que la Contratacién Administrativa no fue desde un principio como la conocemos hoy. Tal desarrollo
comienza desde la adopcién de normas extranjeras para luego irlas acoplando a nuestras
necesidades”



1.1 Evolucién histérica de los contratos administrativos a partir de la

revolucién francesa

Aln cuando anterior a la Revolucién Francesa ya era normal celebrar una
especie de contratos de parte de Reyes, Monarcas, Bi Reyes, etc. Con
particulares y comerciantes. No es sino hasta 1789 en dicha revolucion que

se establece que la Administracion estara al servicio del Ciudadano.

Es por ello que la cronologia natalicia de la Administracion Publica comienza

agui, en la Revolucion Francesa.

“Histéricamente, la Administracion Publica funciona mas bien como un
aparato meramente represor y al servicio del monarca absoluto, sin

someterse a las normas juridicas en su funcionamiento.

A raiz de la Revolucion Francesa (1789), la soberania de un pais deja de
residir en el monarca y pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una
consecuencia fundamental: la Administracion pasa a estar al servicio del

ciudadano y su funcionamiento queda sujeto a normas juridicas.”®

Al momento previo de la Revolucion Francesa, el Monarca era quien dirigia
las actividades propias de Direccién, y haciendo uso de la Administracion,
reprimia las actividades comerciales y sociales de las mayorias, También
existian idealistas o ilustrados que profesaban principios de igualdad,
soberania nacional, libertad. Dichos ilustrados eran personas pertenecientes
al clero, y a nobles con privilegios, los cuales podian acceder a las
formaciones educativas. Por otro lado las finanzas del Rey se ven afectadas

por los grandes gastos en guerras y en sustentacion de privilegios para la

8 TORRES CORDOVA, HECTOR RAMON. Céatedra de Derecho Administrativo I1l. Universidad
Centroamericana José Simeo6n Cafias UCA,- Categoria: Derecho Administrativo San Salvador, El
Salvador. 2004.



corte. Por lo que se le hace necesaria la adquisicion de recursos. Y no ser
requiere hacer mayor analisis al suponer que se abasteceria de los

impuestos a la poblacion misma.

Ademéas de una competencia desleal en las actividades agricolas, y la
obligacion a pagar altos impuestos provocan un descontento a los
agricultores, campesinos y artesanos, los que si consideramos bien han sido

la mayoria siempre hasta nuestros dias.

Recordemos que en la coyuntura propia de la Revolucién Francesa, los
ciudadanos exigian que los derechos se cumplieran para cada uno de ellos
de igual forma, mas sin embargo el control no era firme, dificimente se
conseguia una administracion que asegurara prontamente la consecucion de
los Derechos, ademas se desarrollaron los principios de lo que ahora
conocemos como Capitalismo, en que el Estado, no se encontraba en
direccion de el Monarca sino pasa a ser ostentado por el pueblo. Este hecho
provoca que no exista intervencion en el desarrollo de las actividades
empresariales. Ademas de este, la revolucién industrial anuda a la situacién

de descontrol.

Aun cuando la soberania deja de residir en el monarca y pasa a manos del
pueblo, el nicleo esencial de esa primera Administracibn moderna seguia
girando fundamentalmente, en torno a unas actividades especificamente
publicas. Dado este fendbmeno, las regulaciones normativas debian ser de
exclusiva aplicacion a la Administracion, por lo que al irse desarrollando

dieron paso a una nueva rama del Derecho, El Derecho Administrativo.

En ese momento aun no existian los contratos administrativos, dado que el
Aparato Administrativo era auto sostenible para atender las necesidades

sociales.



La evolucién de Los Contratos Administrativos se dio de forma muy lenta,
pero no por ello es negativo, puesto que fue gradual y evolutivamente. En el
que partiendo inicialmente de un grado muy reducido de intervencion
administrativa, hasta que se va evolucionando hasta un volumen muy

elevado de actuaciones publicas.

Es por ello que se identificaron las mas significativas de las etapas que

desencadenaron la estructuracion de los contratos administrativos.

- Como ya lo mencionamos la Revoluciébn Francesa junto con la
revolucion industrial, da inicio a lo que hoy conocemos como Capitalismo,
el cual en muy poco tiempo provoca la explotacién de unos ciudadanos

por otros, provocando situaciones sociales insostenibles.

- Dada la inconformidad social, se generan en los paises Europeos, el
surgimiento de grupos revolucionarios que, reaccionando contra el
liberalismo capitalista, promueve la defensa de los intereses sociales. Por
ello defendia el Estado sobre los intereses particulares de cada individuo.

(Sobre los intereses de pocos)

- Tras estos fendmenos la concepcién del Estado comienza a evolucionar
hacia lo que hoy conocemos como Estado Social de Derecho, lo que en
otras palabras significa un Estado vigilante por el bienestar de la mayoria
de ciudadanos y que fomenta la actividad econdémica privada, y otorgando

mayor numero de servicios a los ciudadanos.

- Estas repentinas y abundantes acciones del Estado provoca que la
Administracion Publica necesite utilizar intervenciones contractuales con
particulares para solventar la realizacion de determinadas obras y

servicios sociales.



Es asi pues que se llegd a tener presente el cdmo se da un relacion entre
dos presiones de intereses una frente a otra pero encontrdndose para
beneficio propio o la consecucion de sus obligaciones, tal es el caso de las
peculiaridades funcionales de la Administracibn como organizacion
reguladora y garante de la facilitacion de los servicios, como también la
peculiaridades derivadas del interés publico y de la posicion dominante de la

Administracion.

1.1.1 Doctrinay jurisprudencia francesa.

La doctrina francesa sefiala que la distincion entre los contratos civiles y
administrativos es una de las caracteristicas del principio general del derecho
administrativo, segun el cual, las colectividades publicas en la realizacién de
sus actividades juridicas, emplean paralelamente, tanto el procedimiento de

la gestion publica como el de la gestion privada.

De modo que la competencia no es la misma para ambos contratos, pues los
contratos administrativos son de la competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa, y los civiles, de la jurisdiccion de los tribunales
judiciales, y las reglas de fondo aplicables a los dos tipos de contrato también
diferentes. Las de los contratos de derecho civil son, en principio, las del
codigo civil, mientras que las que rigen los contratos administrativos son
reglas de derecho publico derivadas de la jurisprudencia de los tribunales

administrativos.

Tal criterio de distincién ha sido criticado por algunos autores, asi, Garrido
Falla, manifiesta que “Para que los contratos administrativos constituyan una
verdadera categoria juridica sustantiva no basta con afirmar una determinada

competencia jurisdiccional: habria que admitir al mismo tiempo que ella no es



sino la mera consecuencia de una diferencia de naturaleza.” La jurisdiccién
no afecta a la esencia de los contratos ni muda su naturaleza- es
observacion logica y hasta valida. Y esto es cierto no sélo cuando la
competencia jurisdiccional se da por atribucién de la ley, sino cuando deriva
de una clausula contractual que somete las posibles incidencias a

conocimiento de la jurisdiccion contencioso - administrativa.

En el derecho civil se han desarrollado muchos principios que son en
realidad principios generales del derecho que los desarroll el civil por ser de
una formacion mas antigua, y estos principios son también aplicables a los
contratos administrativos, ya que constituyen los elementos de una teoria
general de los contratos, y no habrd razén para excluir su aplicacion al

campo de los contratos administrativos.

En Francia la primitiva distincion entre los contratos civiles y los
administrativos que celebra la Administracion, se sustent6 en la diferencia de
los actos de autoridad y los actos de gestion. En el acto de autoridad, la
administracion obra como titular del poder publico y de ahi que trate de un
verdadero sujeto de derecho publico sometido a la jurisdiccion contencioso
administrativa; en los actos de gestidon, se despoja de su imperio y actia con
el mismo titulo que los sujetos privados, en igual de condiciones con ellos

guedando sometida al derecho y a la jurisdiccion ordinaria.

Admitia, al mismo tiempo, que todos los contratos concluidos por las
personas publicas eran actos de gestion y dado que la Administraciéon no
actuaba como autoridad, estaban sometidos al derecho privado y a la
competencia judicial, exceptuandose aquellos contratos en los que por virtud

de la ley atribuia el conocimiento en lo contencioso a la jurisdiccion

® GARRIDO FALLA, FERNANDO. Tratado de Derecho Administrativo. Vol. I, 7a Edicién, Edit. Instituto
de Estudios Juridicos, Madrid, Espafia. 1976. Pag. 182-183



administrativa. Esta teoria fue aceptada en ese pais en el siglo XIX hasta
principios del siglo XX y desechada posteriormente.°

De la jurisprudencia contenida en la serie de resoluciones que dicto el
consejo de Estado francés, nacio la doctrina que caracterizaba a los
contratos administrativos como aquellos que se realizaban con el objeto de la

organizacion o del funcionamiento de los servicios publicos.

En este sentido, y conforme a la jurisdiccion francesa, se distinguen dos
periodos: el anterior al afio de 1956 y el posterior a esa fecha, en el que se
dicté el “arret “Epoux Bertin” el 20 de Abril de 1956.

En el primer periodo lo que caracterizaba un contrato administrativo era la
existencia de dos condiciones esenciales: que tuviera por objeto la
organizacién y funcionamiento de un servicio publico y la presencia de una
clausula exorbitante del derecho civil. De manera, que la primera condicion
debe estar presente para que la segunda pueda aparecer y como
consecuencia, la utilizacion del procedimiento exorbitante del derecho
comun, Unicamente se justificaba si tenia por finalidad alcanzar un servicio
publico; entendiéndose que en ausencia de cualquiera de las dos
condiciones, el contrato era derecho comun. Dentro de este mismo periodo
cabe reconocer que en un principio la condicion del servicio publico aparecia
como predominante y suficiente para caracterizar el contrato administrativo;
mas adelante se agreg0 en pie de igualdad, la condicion de la clausula

exorbitante del derecho privado, que posteriormente resulto ser la mas

°MONICA DIANA VICHER GARCIA. Universidad Auténoma de México. Evolucion y prospectiva de la
Administracion publica en Hispanoamérica, documento pdf Revista Electronica del Centro de Estudios
de la Administracion Publica, Encrucijada, Segundo namero, 2009. Pag. 76. Pag web consultada 26 de
noviembre de 2011. 4:50 pm.
http://ciid.politicas.unam.mx/encrucijadaCEAP/arts_n2_05_08_2009/art_ineditos2_5_vicher.pdf
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importante, al grado de preguntarse si la condicion de servicio publico no
esta en vias de ser absorbida por la de la clausula exorbitante.

Estas clausulas consisten en el otorgamiento de prerrogativas a la
Administracion, como las que le otorgan la facultad de terminar
unilateralmente el contrato en el momento que lo crea conveniente, de
controlar excepcionalmente la ejecucion del contrato, o bien el contratante
respecto a terceros, como el derecho de cobrarse tasas por la prestacion del

servicio, o que le otorgan el privilegio de la exclusividad.

Asimismo son clausulas exorbitantes, aquellas estipulaciones que no serian
legales en los contratos de derecho privado por ser contrarios al principio de

igualdad de las partes, que es la base de éstos.

Resumiendo, se dice que surge el contrato administrativo cuando la
Administraciobn se reserva ciertos privilegios, o los concede al particular
contratante y que no pueden ser pactados en los contratos de los
particulares por ser contrarios al principio de igualdad de las partes, o de que

el contrato es ley para ellas y no puede ser modificado sin su consentimiento.

El segundo periodo tuvo su inicio con la resolucién del Consejo de Estado
francés, plasmada en el arret “Epoux Bertin” (esposos Bertin) del 20 de Abril
de 1956, que significaba un retorno al criterio inicial del servicio publico; el
supuesto de dicha resolucion se referia al contrato que el matrimonio Bertin
habia celebrado con el jefe de un centro de repatriacion de refugiados
soviéticos, por el que aquellos se obligaban a suministrar alimentos a los
refugiados por el precio de treinta francos por hombre dia, posteriormente se
convino en el aumento de la racién con el consiguiente aumento de precio

gue no se canceld, lo cual dio origen a dicha resolucion.

11



El contenido de la resolucion se sintetiza en el pasaje siguiente: “que el
citado contrato tiene por objeto confiar a los interesados la ejecucion misma
del servicio publico, que esta circunstancia es suficiente por si sola para
imprimir al contrato de que se trata el caracter de un contrato administrativo,
sin que sea necesario buscar si el citado contrato lleva consigo clausulas

exorbitantes del derecho comun.”*!

A partir de esta resolucion llegd a concluir que el criterio jurisprudencial
diferenciador de los contratos civiles y administrados era de caracter
alternativo, en el que se aceptaba como primer criterio el de las clausulas

exorbitantes.

Aplicando el criterio anterior se resolvi6 que el contrato se considera

administrativo:

a) Siempre que tuviere inserta alguna clausula que no se encontrase en los
contratos concluidos entre particulares, hace presumir que la Administracion

entendia recurrir al procedimiento de derecho publico.

Por el contrario, el contrato civil es aquél que no contiene sino clausulas
analogas a aquellas que se encuentran habitualmente en los contratos

privados.

b) En ausencia de clausulas exorbitantes, la jurisprudencia decide que
existen contratos administrativos desde que éstos comportan una
participacion directa del cocontratante en la gestion misma del servicio, vale

decir, que es el propio objeto del contrato lo que lo hace administrativo;

" DIEZ, MANUEL MARIA. Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, Segunda Edicién, Editorial
Plus Ultra, Buenos Aires Argentina 1980. Pag. 176
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objeto que es por si mismo exorbitante, es decir, no conocido en los

contratos entre particulares.

Esta solucion jurisprudencial ha sido criticada en el sentido de que si
aceptare como elemento diferenciador de esos contratos la nocion de
servicio publico, haciendo caso omiso de las clausulas exorbitantes del
derecho comun, habria que desestimar los casos de gestion privada de los

servicios publicos, lo que no puede aceptarse.

El autor Manuel Maria Diez habla acerca de las clausulas exorbitantes,
haciendo mencion que son aquellos que le da facultades de enormes
dimensiones a una de las partes dentro de los contratos administrativos, nos
referimos entonces al Estado, de tal manera que las propone como una
caracteristica que distingue a los contratos civiles de los contratos
administrativos, puesto que si estos existieran en el Derecho Comdun,
romperian el principio de igualdad entre las partes.? Al revisar la historia si
se pone especial atencién a los afios veinte en El Salvador, era transformado
y conectado por la creacibn de nuevas redes ferroviarias, un proyecto
ambicioso que sin duda alguna incrementaria y desarrollaria la economia de
El Salvador. Como es de suponer el Estado no contaba ni con la maquinaria,
la técnica, o el personal para la elaboracion y construccion de tan ambicioso
proyecto por tanto se vio en la necesidad de concesionar la construccion de
las vias ferroviarias, dicho lo anterior al revisar las constituciones anteriores
podemos encontrar que en la Constitucion de 1962, en su Art. 149, una clara

muestra de Clausula Exorbitante.

Al analizar la contratacién administrativa en nuestro medio a la luz de las
leyes aplicables, se nota la influencia del caracter de servicio publico y de la

clausula exorbitante, lo cual queda evidenciado al interpretar el Art. 149 de la

2 DIEZ, MANUEL MARIA., op. cit., Manual de Derecho Administrativo. pag. 176.
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Constitucion Politica: “En toda concesién que otorgue el Estado para el
establecimiento de muelles, ferrocarriles, canales u otras obras materiales de
servicio publico, debera estipularse como condicién esencial, que después
de transcurrido cierto tiempo, no mayor de 50 afios, tales obras pasaran por
ministerio de Ley, en perfectas condiciones de servicio, al dominio del
Estado. Sin indemnizacion alguna™® Noétese que la sefialada condicién

esencial, se considera como una auténtica clausula exorbitante.

1.2 Evolucién histérica de los contratos administrativos en América

Latina

“La administracion que se formé en esta regién a partir de la primera mitad
del siglo XIX abandonando las modalidades administrativas espafiolas,
adopté como modelo las instituciones administrativas de la pos revolucion
francesa y las orientaciones federalistas norteamericanas. Esto, aunado a los
condicionamientos econdmicos Yy sociales, determind la transformacion

progresiva de la administracion débil y abstencionista del siglo XIX*'*

El centralismo surgié como reaccion contra la disgregacion que se genero a
raiz de la independencia. Esto explica porqué, desde principios del siglo XX,
en casi todos los paises se produjo el proceso de centralizacion politica, que
incluyé la eliminacion de los caudillos regionales y locales. Las
«federaciones» y las otras formas de descentralizacion politico-territoriales
que se habian abanderado como principios constitutivos de las naciones,

fueron vaciadas de contenido, quedando como un ropaje formal de una

3 DIEZ, MANUEL MARIA., op. cit., Pag. 177.
14 BREWER-CARIAS, ALLAN RANDOLPH. Politica, Estado y administracién publica. Edita: Institucién
Nacional de Administracion Piblica de América Latina Caracas, Ateneo de Caracas. 1979. Pag. 91-92

14



forma centralizada de Estado. La centralizacién administrativa se agudiz6 en
los niveles superiores del poder ejecutivo, debido al presidencialismo, que
provocé una excesiva concentracion de las decisiones politico-
administrativas en la Presidencia de la Republica.

Ademas, el centralismo politico también gener6 una ausencia de
participacion efectiva de los administrados en la formulacion y ejecucion de
las tareas administrativas.

La organizacion administrativa se volvidé voluminosa, particularmente la que
estaba funcionalmente descentralizada. El sector centralizado se expandio
con la creacion de nuevos Ministerios o la modificacion de los ya existentes,
y mediante la creaciéon de oficinas presidenciales. La administracion amplio
su radio de accion para responder a las nuevas responsabilidades del
Estado, pero sin una programacion previa, sino simplemente en la medida en
que las exigencias sociales y econémicas se planteaban al Estado.

Como consecuencia se produjo una falta de coherencia, razéon por la cual
uno de los principales problemas organizativos de las administraciones
publicas hispanoamericanas se manifesté en el tamafio que asumié, como
resultado del desmesurado crecimiento del sector descentralizado y en
perjuicio de la administracién central.'®

Como resultado de la expansion de actividades e intervencion de la
administracion publica, se generaron excesivos sistemas de control
administrativo sobre todo tipo de acciones de los administrados
(autorizaciones, licencias y permisos), lo que tornd parsimoniosa la marcha
del aparato administrativo, al tiempo que complico los procedimientos
administrativos y coadyuvo a la generacion de altos grados de corrupcion en

el servicio publico.

> C.SALAZAR.ORG. TEOLOGIA HE HISTORIA. Historia De La Administracion En Las Antiguas
Civilizaciones, , 2007. Pagina web consultada 22 de noviembre 2012, 2:45 pm,
http://csalazar.org/2007/10/17/historia-de-la-administracion-en-las-antiguas-civilizaciones-3/
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A esto se sumaron las deficiencias en los controles y la corrupcion
administrativa que se generaron desde diversas fuentes. En primer lugar a
partir de la apropiacion indebida de fondos publicos y en el manejo
irresponsable de los mismos, que condujo al enriquecimiento de funcionarios,
intermediarios o comisionistas. A ello se adicion6 el excesivo poder
discrecional puesto en manos de los funcionarios de todos los niveles, junto
con la concentracién de poder en la toma de decisiones. La inestabilidad de
los funcionarios publicos derivd en corrupcion porque -desempefidndose en
conocimiento de la transitoriedad de los puestos- observaban su trabajo
como medio de subsistencia. Esto obedecio a la ausencia de sistemas de
administracion de personal y de estatutos juridicos que consagraran la
carrera administrativa, asi como de reguladores de los derechos y deberes
de los funcionarios. ElI cargo publico se utilizo como medio de
enriquecimiento y seguridad economica frente a la salida de la
administracion. Ademas, el empleo publico también se utiliz6 como sustituto
de programas de seguridad social para aminorar el problema de desempleo.
Es asi que estos paises presentan en su administraciébn una condicion
bastante disimil a la que se puede observar en los paises desarrollados, ya
gue no atravesaron las mismas fases ni procesos y no establecieron ni
abolieron los derechos y las instituciones que fueron determinantes para
llegar al estadio al que si lleg6 occidente.

Por estas razones, en tanto la profesionalizacion y la diferenciacion politica y
administrativa ya estaban avanzadas en los paises industrializados, en el
mundo en desarrollo el fenbmeno era relativamente nuevo, aunque cobraba

fuerza rapidamente. *°

'® C.SALAZAR.ORG, TEOLOGIA E HISTORIA., op cit., Copyright C2007-2011.-
http://csalazar.org/2007/10/17/historia-de-la-administracion-en-las-antiguas-civilizaciones-3/ (22 de
noviembre 2011, 3:00 pm)
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Esto, al mismo tiempo ponia de manifiesto que debido a las grandes
diferencias y sobre todo deficiencias de los paises en desarrollo, no podia
abordarse del mismo modo la comprension y estudio de los problemas y
necesidades de su administracion publica. Por esta razon se hizo necesario
el surgimiento de perspectivas integrales y de administracion publica
comparada que se abocaron a intentar que estas naciones adquirieran
nuevas actitudes y estructuras que, junto con la institucionalizacion, les
permitiera superar la fase de sociedad transicional como la denominé Fred

Riggs al caracterizarla en su modelo de la sociedad prismatica.

Fue asi que el discernimiento acerca del atraso que mantiene a la
administracion publica de estos paises en un estado de transito entre lo
tradicional y lo moderno, constituyé durante algin tiempo una preocupacién
que se abordd desde diferentes perspectivas, tanto para explicarla como
para tratar de formular medidas tendientes a incorporarle cambios para

mejorar su funcionamiento.’

1.3 Evolucién histérica de los contratos administrativos en El Salvador.

1.3.1 Creacion de laley de suministros
a) Ley de suministros de 1939

Los primeros antecedentes que se tienen con relacion a la legislacion que

regula las compras gubernamentales en nuestro pais, data del 27 de

' MONICA DIANA VICHER GARCIA. Universidad Auténoma de México. Evolucion y prospectiva de la
Administracion publica en Hispanoamérica, documento pdf Revista Electronica del Centro de Estudios
de la Administracion Publica, Encrucijada, Segundo namero, 2009. Pag. 76 Pag. Web consultada 26 de
noviembre de 2011. 4:50pm.
http://ciid.politicas.unam.mx/encrucijadaCEAP/arts_n2_05_08_2009/art_ineditos2_5_vicher.pdf
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diciembre de 1939 que por medio de Decreto Legislativo No. 100 se emite la
Ley de Suministros, y segun concepto que contaba en la misma, Suministro
se entendia como la provision de mercaderias que se necesitaban para
servicio de la administracion publica, estableciendo ademas cuatro formas de
adjudicacion de los suministros, los cuales eran: Por subasta, por concurso

publico, por concurso privado y por libre gestién.*®

Se entendia por subasta el procedimiento de adjudicar un suministro
llamando publicamente por medio de avisos insertados en la prensa, la
forma y las condiciones del suministro y participaban todos aquellos que se
consideran capaces de proporcionar la mercaderia necesitada, se adjudica el
suministro de manera automética al que cumpliera con las especificaciones
técnicas y las condiciones legalmente establecidas aun cuando no fuera la

de mas bajo precio.

La citada Ley fue sujeta de diferentes reformas, con el fin de actualizar los

términos, montos y formas de contratar.
b) Ley de suministros de 1945

Con la Ley de 1945 se inicia un nuevo marco legal que deroga toda la
legislacion antes mencionada y asi tenemos: la Ley de Suministros de
1945 emitida mediante Decreto legislativo No. 280 del 19 de Diciembre de
1945, publicado en el Diario Oficial No. 283, Tomo 139, del 26 del mismo

mes y afio.

La Ley establece para el desempefio de las funciones de la misma a la
Proveeduria General de la Republica que tendra el caracter de empresa
oficial con patrimonio propio, dependiente del Ministerio de Economia (el cual

después se convirtio en Ministerio de Hacienda) estando sometida a la

18 Pagina Oficial del MINISTERIO DE HACIENDA.- Pag. Web consultada 24 de noviembre de 2011;
11:34 am)http://www.mh.gob.sv/compras/boletin%202_julio/tema2.htm
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fiscalizacion tanto preventiva como a posteriori de la Corte de Cuentas de la
Republica. Su estructura jerarquica comprendia un Subproveedor General y
los departamentos Compras, Ventas, Contabilidad, Secretaria. Dentro del
Departamento de Compras se incluian las Secciones de Compras en Plaza,
Compras por Importacion e Inspeccion y Reclamos. Dentro del Departamento
de Ventas se encontraban las Secciones de Almacén, Bodegas y Despacho.

Estaban obligadas a comprar en Proveeduria General todas las
dependencias del Gobierno Central, no especificaba formas de contratacién,

si no los montos siguientes:

1. Se podra omitir competencia (la que se asemejo a la Libre gestion hasta
5,000.00 colones)

2. Se podré limitar competencia para las compras que excedan de los 10,000

colones. (La que se asemejo al concurso privado)

3. Debera promoverse competencia para las compras superiores a 50,000

colones. (La que se asemejo al concurso publico)

Los procedimientos anteriores podia utilizarlos la Proveeduria para surtir sus
almacenes de aquellos bienes comunes a las instituciones como eran:
gasolina, lubricantes, llantas de diversas medidas, medicamentos, papeleria
y Utiles de oficina, los cuales conseguia por los elevados volimenes de
compra a precios mas competitivos e incluyendo un porcentaje de ganancia

en el precio de venta, lo que ingresaba a su patrimonio.

Las adjudicaciones eran realizadas por el Proveedor General entendiéndose
como mejor oferta,”no siempre la de mas bajo precio, sino la que mas
conviniera a los bien entendidos intereses del Estado”. Se mantenia la
publicidad de los procesos, Se establecia cuando se tenian que suscribir

contratos y se exigian las garantias de oferta y de cumplimiento de contrato.
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Daba la potestad al Proveedor para que cuando convenga a los intereses de

la administracion se formalizaran los contratos en escritura publica.

Ante la problematica en las compras creada por los procesos burocraticos y
el cuello de botella generado por realizar una unica institucion las compras
de todo el gobierno central, se dio un cambio total, de una Politica
Centralizada de las mismas a una Politica Descentralizada, por ello en 1990
el Ministerio de Hacienda modificé la Ley de Suministros mediante el Decreto
Legislativo 602 del 18 de octubre de 1990, publicado en el Diario Oficial No.
250, Tomo 309 de fecha 29 de Octubre de 1990, para permitir que las
instituciones del Gobierno Central comprasen libremente sin la obligatoriedad
de abastecerse en los almacenes de la Proveeduria Nacional de la

Republica.

En 1993 y 1995 se emitieron los Decretos Legislativos numero 296 y 438
cuya finalidad era agilizar los procesos y liquidar la Proveeduria General de

la Republica.
c) Ley especifica de suministro para el ramo de obras publica 1951

Por medio de Decreto Legislativo 316 de fecha 11 de julio de 1951, publicado
en el Diario Oficial No. 136, Tomo 152 de fecha 23 de julio de 1951 se emite
la Ley Especifica de Suministro para el Ramo de Obras Publica, vigente
desde el 11 de julio de 1951 hasta el 26 de febrero de 1953.cuyo fin principal
fue mediante dicha Ley proveer de infraestructura de interés publico a través

del Ministerio de Obras Publicas
d) Ley de suministro para el ramo de fomento de obras publica 1953

No obstante la ley creada por Decreto Legislativo 316 de fecha 11 de julio de
1951; no logro la orientacion y eficacia de los sistemas puestos en practica

para la contratacion de suministros conforme a las prescripciones de esa
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Ley, por lo que la practica demostr6 que era necesario adoptar nuevas
disposiciones legales y procedimientos méas breves y eficientes para lograr
en tiempo oportuno y condiciones ventajosas la adquisicion y contratacion de
suministros, como factor importante para la realizacién de obras publicas es
por ese motivo que se deroga la ley de suministro para el Ramo de Obras
Publicas y se crea segun Decreto No. 976 de fecha 27 febrero de 1953 ,
publicada en el Diario Oficial No. 42 Tomo No. 158, del 3 de marzo del

mismo afio se emite esta Ley.

e) Ley de suministro para el ramo de salud publica y asistencia social de
1982

En vista que no existia una ley especifica para regular la adquisicion de
suministros por parte del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y
siendo que necesitaban agilizar las compras de insumos médicos se crea la
Ley de Suministro para el Ramo de Salud Publica y Asistencia Social por
Decreto No. 1083 de fecha 14 de abril de 1982, publicada en el Diario Oficial
No. 67, Tomo No. 275 del 14 de abril del mismo afio.

A diferencia de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracién Publica, la citada Ley solo mencionaba formas de seleccién,
sin entrar en detalles en los procedimientos para seleccionar; otra formalidad
adoptada por la Ley, era que los contratos de suministro para su validez,

debian ser aprobados por la Corte de Cuentas de la Republica.
f) Leyes del ramo municipal

El marco juridico que regul6 las contrataciones de las municipalidades fueron
dos Leyes del Ramo Municipal; la primera en 1897de fecha 8 de mayo,
publicada en Diario oficial No. 129, Tomo 142. Posteriormente el 28 de abril

de 1908 se emite una nueva Ley, publicada en Diario oficial No. 295, tomo 65
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del 16 de diciembre del mismo afio. Esta uUltima estuvo vigente hasta que
aparecio el Cédigo Municipal en 1986, creado por D. O. No. 23, Tomo No.
290 de fecha 5 de febrero de 1986; el cual a la fecha ha sufrido diversas

reformas en su texto.

g) Leyes de creacion de las empresas publicas e instituciones oficiales

auténomas.

Las Empresas Pdudblicas e Instituciones oficiales Auténomas, también
contaban con sus propias regulaciones en materia de compras, y cada una
mediante sus decretos de creacion desarrollaban sus propias formas, montos
y procedimientos para contratar, asi podemos mencionar Empresa Publica e
Institucion Autbnoma como CEL, ANDA, ISSS, CEPA, FSV, FONAVIPO, etc.

h) Disposiciones generales y especiales del presupuesto 1983.

En 1983 se incorpora en las disposiciones Generales del Presupuesto,
Decreto Legislativo No. 3 de fecha 23 de Diciembre de 1983, publicado en el
Diario Oficial No. 239, Tomo No. 281 del mismo mes y afio, en los capitulos
IV y V lo relacionado con las compras y suministros, los que serian aplicables
a todas las operaciones originadas por el presupuesto general a cargo de las
Unidades del Gobierno Central, asi como las que se originen por la ejecucion
de los respectivos presupuestos especiales de las Instituciones Oficiales
Auténomas. Estas disposiciones serian normas legales aplicables en todo lo

relacionado a las operaciones de tesoreria presupuestos, etc.

Siempre dando cumplimiento de las facultades legales en octubre de 2003,
se emite la segunda edicion del Manual de Gestion aplicable a todas las
Instituciones de la  Administracion  Publica  (Gobierno  Central,
Descentralizadas, Empresas Publicas y Municipalidades), en el cual se

incorporaron otros procedimientos no contemplados en la primea edicion, lo
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anterior con el objeto de proporcionar a las Instituciones, herramientas que
apoyen la ejecucion de los procesos de adquisiciones y contrataciones

institucionales.*®

1.3.2 Creacién de la ley de adquisicibn y contratacion de la

administracion publica

Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administraciéon Publica LACAP
es la normativa especial que rige las normas de contratacion, tanto de

suministros como servicios y todo tipo de contrato en materia administrativa.

“El Ministerio de Hacienda estando facultado mediante el Reglamento Interno
del Organo Ejecutivo (RIOE) y teniendo la obligacion de cumplir con el Art. 36
numeral 13 del mismo Reglamento que textualmente dice “Orientar la politica
de suministros y proponer las normas y los procedimientos en la adquisicién

de bienes y servicios para uso gubernamental”?.

Dentro de las causas que originaron la emision de la Ley de adquisiciones y

Contrataciones de la Administracion Publica, se mencionan las siguientes:
1.- La carencia de un régimen legal ordenado y sistematico.

2.- El marco legal burocratico y engorroso en los procesos de suministro.
3.- La falta de transparencia de las contrataciones.

4.- Uso irracional de los fondos decidié unificar ese marco legal existente
ante la existencia de diferente normativa que regulaba la materia de

compras, falta expresa de procedimientos, montos para contratar

1 Pagina oficial del MINISTERIO DE HACIENDA, boletin comprasal, boletin nimero 2. afio 2004.-
Pag. Web consultada dia 26-11-2011 hora 11:45am,
http://ww.mh.gob.sv/compras/boletin%202_julio/tema2.htm

% pagina Oficial. MINISTERIO DE HACIENDA, op. cit.
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desactualizados, falta de procesos y parametros unificados para evaluar las
ofertas.

En el afilo 2000 se emite la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica (LACAP) mediante Decreto Legislativo 347 del 15 de
mayo del afio 2000, siendo el resultado de tres afios de trabajo, con
constantes discusiones y revisiones al anteproyecto por parte de consultores
de organismos internacionales, instituciones y conocedores en la materia

quienes aportaron su experiencia en el proyecto.

El Articulo 6 de la LACAP crea a la Unidad Normativa de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica (UNAC) como una Unidad
adscrita al Ministerio de Hacienda, funcionando bajo el principio rector de
“Centralizacién Normativa y Descentralizacion Operativa” con autonomia

funcional y técnica.

Desde su origen la UNAC, se conformé para el cumplimiento de sus
funciones solamente con el Area Técnica de Capacitacion y la Asesoria
Legal. Con el propésito de darle cumplimiento a las atribuciones que la ley

confiere.?*

En enero del 2003 se crea una estructura acorde a los nuevos retos; es asi
CcOmo su estructura jerarquica cambia conformandose en tres areas que son:

Operativa, Informatica y de Gestion.

%1 pagina oficial del MINISTERIO DE HACIENDA., op. cit., Pagina Oficial. dia 26-11-2011 hora
11:45am
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1.3.3 Diferencia de los contratos administrativos con otras ramas del

derecho.

Para tratar el tema de las relaciones del Derecho Administrativo con las otras
disciplinas juridicas, hay que partir de la premisa de que el Derecho es uno y
por ello sus partes estan intimamente entrelazadas. Y esto es asi porque
existe unidad en el ordenamiento juridico. La unidad del Derecho es
intangible y solo es admisible su division en ramas para facilitar una mayor y

mejor adecuacion de sus normas.

De ahi que la materia comprendida en cada rama del Derecho no puede ser
independiente. Una cosa es la independencia y otra muy distinta la
especialidad que cada contenido da a cada disciplina juridica es por ello que
haremos una distincion entre las diferentes ramas del Derecho con el

Derecho Administrativo.

“‘Derecho Constitucional: es la parte general y fundamental del derecho
publico, el tronco del cual derivan las distintas ramas. Comprende las normas
gue regulan la estructura del Estado, determinan sus funciones y definen sus
atribuciones y limites, constituyendo la base de todo el sistema de derecho

publico nacional.

Derecho Civil: todos los aspectos no regulados por normas administrativas,
eran regulados por las normas de derecho privado, considerado como
derecho comun general. En muchos casos se trataba, - de aplicacion de
normas juridicas que, en su conjunto, pertenecian a la llamada parte general

”22 “

del derecho.” “Tomando en consideracion que para Guillermo Cabanellas el

derecho Civil es definido como: el conjunto de preceptos que determinan y

22 DROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicion Actualizad, Editorial Ciudad
Argentina, Buenos Aires 1998. Pag. 186 a 188.
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regulan las relaciones juridicas entre los miembros de una familia y todas las

que existen dentro de la sociedad.”®

“‘Derecho Mercantil: ha sido definido siempre como una parte del Derecho
Privado, pero en realidad, en la legislacion mercantil encontramos cuestiones
relativas al Derecho administrativo, que es derecho publico, como todo lo

relativo a los libros de comercio, registro, etc.

Derecho Procesal: El Derecho Administrativo requiere normas especiales de
procedimiento, en consecuencia, es légico que se vincule con el Derecho
Procesal y es natural , sin embargo, que no existiendo la norma de Derecho
Procesal Administrativo, hayan de aplicarse, las correspondientes al Derecho
Procesal Comun. Ello es asi porque en nuestro pais no existe un Cédigo
contencioso administrativo, ya que las diversas leyes de caracter
administrativo cuando tratan la materia procesal se remiten al Derecho

Comun en todo lo que no esta previsto en ellas.”?*

“Derecho Financiero: tiene por finalidad la regulacion juridica de la actividad
financiera del Estado; es decir, el cobro, gasto y administracion de los
recursos hasta el momento de su inversion. Incluimos dentro de esta

disciplina al derecho fiscal y al derecho tributario.

Derecho Penal: las relaciones del derecho penal con el derecho
administrativo pueden referirse, por un lado, al objeto contemplado por la
norma penal, y por otro, a la aplicacién extensiva de las disposiciones del

Codigo Penal en su puestos de derecho administrativo.”*

B CABANELLAS, GUILLERMO. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo Ill, Editorial
Heliasta. XXVI Edicion. 1998. Pag. 111.

** QUINONES QUEZADA, RENE. La Administracién Publica y sus Proyecciones en el Salvador. Tesis
Doctoral, de la Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales 1965. Pag.
75a78

> DROMI, JOSE ROBERTO., op. cit., Pag. 191.
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Los contratos que celebra la administracion, como ya se dijo anteriormente,
pueden ser civiles y administrativos. La distincion de ellos ha originado
diversos criterios, entre los cuales, los mas discutidos son el criterio del

objeto y el del contenido del contrato, que seran tratados oportunamente.

Se ha considerado que, a primera vista, la distincion de estos contratos no
ofreceria mayor problema, si se recurriere al hecho de ser el Estado una de
las partes contratantes, ya que en este caso dichos contratos estarian
investidos de una naturaleza especial, traducida en lo referente a la
competencia de la Administracion y de sus agentes, que se regula por leyes
constitucionales y administrativas y no por la ley civil; y por otra parte en la
exigencia de las primeras, de ciertos requisitos y solemnidades peculiares
distintos de las leyes civiles y finalmente, porque las leyes que le son
aplicadas a la Administracién sefialan serias restricciones en cuanto al objeto

que puede ser materia de contratacion.

Si se analiza detenidamente las circunstancias expresadas, se nota que en el
fondo constituyen simples peculiaridades, que no bastan por si solas para
impedir que el contrato celebrado quede excluido al régimen contractual del

derecho civil.

Lo mismo se observa con todas las personas morales o juridicas cuyo campo
de aplicacién esta sujeto, en cuanto a capacidad, objeto y representacion, a
estipulaciones especiales determinadas por las leyes vigentes y por lo que la

escritura constitutiva y sus estatutos les sefialan.

‘Lo que puede decirse es que no hay limite material entre las ciencias, en el
sentido de que las relaciones de cada una con las demas sean como las de
un objeto con los diferentes que le rodean, desde el mas cercano al mas
lejano. Las relaciones de ciencia a ciencia mas se parecen a las que resultan

entre el individuo y la humanidad o la realidad, en atencion a que en el
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hombre se da, de un modo sintético, lo esencial humano y las categorias de

la realidad.”?®

No basta que el Estado intervenga para que se califique la naturaleza juridica
del contrato, debe buscarse algin otro elemento que indigue de manera
efectiva la distincion de los contratos que el Estado celebra. Ante esta
expectativa, surgié la nocion de que los contratos administrativos Unicamente
pueden justificarse por la circunstancia de que ellos estan sujetos a un
régimen juridico exorbitante del constituido por el derecho civil. En efecto,
dicha nocién se constituyé en un criterio preciso para distinguir las dos
categorias de contrato que puede celebrar la Administracion: los contratos
civiles, sujetos al régimen de derecho civil aplicables a las relaciones
privadas y los contratos administrativos sujetos a ese régimen juridico

exorbitante.

Criterio del objeto y del contenido del contrato. El régimen juridico exorbitante

encuentra su justificacion en el criterio del objeto y del contenido del contrato.

Asi, se ha expresado que el contrato es administrativo porque versa sobre un
objeto peculiar, el servicio publico, y de ahi, él porque de estar regulados por
ese régimen especial de derecho publico, en donde el cocontratante no
estaria obligado Unicamente a cumplir su obligacion como lo haria un
particular con relacion a otro particular, sino que debe interpretarse en el
sentido que sus obligaciones se extiendan a todo lo que es absolutamente
necesario para asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio

publico. La Administracion por su parte, estara obligada a indemnizar al

% POSADA, ADOLFO. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Madrid. Madrid Espafa. Pag. 118
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contratante por los perjuicios provenientes de la ampliacion de esas

obligaciones y que no podian preverse al momento de contratar.?’

Es conveniente iniciar diciendo que el contrato es civili con una
conceptualizacion de lo que debe entenderse por contrato, asi tenemos que
Alessandri y Somarriva lo definen como “La convencion generadora de
obligaciones” o como “El acuerdo de voluntades de dos o mas personas

destinado a crear obligaciones”®

Ramos Meza Barros, por su parte lo define como “La convencion generadora
de obligaciones™® Nuestro legislador definié el contrato en el Art. 1309 del
Cadigo Civil, diciendo: “Contrato es una convencién en virtud de la cual uno o
mas personas se obligan para con otra u otras, o reciprocamente, a dar,

hacer o no hacer alguna cosa.

Ahora bien, necesitamos hacer diferencias entre estos contratos, resulta que
es el servicio publico lo que legitima y justifica el comportamiento del
contratante y por ende, del contrato administrativo en el que impera el interés
general, contrario a los contratos civiles en donde impera el interés privado;
otros seflalan que dicha consideracion debe ser completada mediante el
criterio del régimen especial tipico de los contratos administrativos que se
manifiesta en la existencia de las clausulas exorbitantes que le configuran
como distinto del contrato civil y que significa una superacion del criterio del
servicio publico y por otra parte, en el entendido que no todo contrato relativo
al servicio publico es un contrato administrativo, pues la Administracion

puede conseguir esa finalidad mediante un procedimiento de derecho

o QUINONEZ QUEZADA, RENE. La Administracion Publica y sus Proyecciones en el Salvador. Tesis
Doctoral, de la Universidad de El Salvador. 1965.

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO Y SOMARRIA UNDURRAGA, MANUEL. Curso de Derecho
Civil. Tomo IV. Editorial Nascim ento Chile 1942. Pag. 274

% MEZA BARROS, RAMON. Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, Tomo | y II.
Editorial juridica de Chile, Quinta edicién. 1976. Pag. 172
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privado; la finalidad del servicio publico resulta, entonces, un criterio

insuficiente.

Se encuentra una posicion intermedia que considera que el criterio del
servicio publico y de las clausulas exorbitantes no son contrapuestos entre
si, sino que complementarios, por lo que el contrato surge cuando ambos
caracteres aparecen conjuntamente, es decir, se est4 en presencia de dos
elementos del contrato: el servicio publico, que es el objeto, y la clausula
exorbitante, que se refiere al régimen juridico, como consecuencia de que el

concepto versa sobre un servicio publico.

La jurisprudencia demuestra que la definicion que adopta el contrato
administrativo reposa sobre la configuracion de dos criterios, el criterio del
servicio publico y el criterio de la clausula exorbitante. Para que un contrato
concluido por la Administracién sea un contrato administrativo es necesario a
la vez que se refiera a la organizacion o funcionamiento de un servicio
publico y que contenga una o varias clausulas exorbitantes del Derecho

comun.”*°

Garcia Oviedo, al referirse al criterio de las clausulas exorbitantes del
derecho comun, considerd que “dicho criterio es de caracter instrumental y
de valoracién relativa. Instrumental, porque la clausula contractual no es,
sino un modo de concretar y configurar un determinado aspecto del acuerdo
de voluntades de las partes y como consecuencia mientras el contrato esté
vigente, ese acuerdo no puede imponerse y si se da para conceder los
privilegios que de las clausulas derivan, es por la concurrencia de un factor
psico sociolégico: la comdn aceptacidon de que ese privilegio sirve a un

interés administrativo, un interés social prevalente, unido a un fin

%0 DIEZ, MANUEL MARIA. Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, Segunda Edicién, Editorial
Plus Ultra. Buenos Aires Argentina 1972. Pag. 155
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administrativo, fundamentalmente obras y servicios publicos. De valoracion

relativa, porque la aceptabilidad de determinadas™*

Clausulas de privilegio, variara a consecuencia de factores sociales, no sélo
respecto a la intensidad de esos privilegios, sino incluso, en cuanto a
posibles casos de admision en la esfera de las relaciones entre particulares.
De esta consideracion concluyé que la concurrencia de clausulas
exorbitantes, sera un posible medio de determinacibn de un contrato
celebrado por la Administracion, pero que en el fondo no significa que lo
caracteriza totalmente, pues la ausencias de tales clausulas en los contratos
celebrados por la Administracion, no denota el rechazo absoluto de ellos, ya
que para ser considerados como contratos administrativos bastard con la
aseguracion de que su objeto satisfaga un interés social prevalente publico y
por ende, la Administracion entrafia al menos cierta superioridad de

posibilidades sobre las del otro contrato.

1 GARCIA OVIEDO, CARLOS. Derecho Administrativo. 6ta Edicién, Editorial E.l.S.A-Pizarro 19-
Madrid 1957. Pag. 60
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CAPITULO Il.- PRINCIPIOS, CLASES Y ELEMENTOS DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: ESPECIALMENTE AL CONTRATO DE
SUMINISTROS.

2. Nociones generales.-

“La administracién publica no siempre procede por via unilateral, mediante
actos administrativos, es decir directamente o por administracion, para
satisfacer las necesidades publicas por medio de los servicios publicos, sino
qgue con frecuencia lo hace por interposita persona, especialmente privada,
que puede ser fisica o juridica, con quienes el Estado se liga
contractualmente. Y en esta forma de prestacion o de contratacion, también
puede hacerlo por medio de nuevas creaciones econdOmico-juridicas, que
proporcionan las necesidades, es decir, contratos.”®? Pero para hacer una
especificacion de tal inclusion, deben existir, las clases idoneas de contratos
administrativos para cada una de las necesidades a cubrir, asi como también
los elementos indispensables como los no indispensables y también deben

desarrollarse bajo los principios basicos de los contratos administrativos.

Como ya lo dijimos anteriormente la administracion publica hace uso de
contratos administrativos que son necesarios para regular las actividades
gue vinculan al Estado con otras entidades, comUnmente particulares, con el
fin de asegurar el cumplimiento de sus actividades de servicio y abastecerse
de lo necesario para lograr tal fin. Estos contratos producen derechos y
deberes con ambas partes para controlar las transacciones de dichos

servicios.

%2 CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Volumen II, parte especial de Los Servicios Publicos, El
Acto Administrativo y los Contratos Administrativos. Ediciones Depalma Buenos Aires Argentina. Pag.
436
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Para un resultado efectivo de las relaciones contractuales del Estado con
otras entidades, es necesario hacer una diferenciacion de los contratos, entre

sus clases y los caracteres de tales contratos.

Es pues asi como surgen caracteristicas clases y elementos de los contratos
administrativos, y por supuesto que en especial caso, los contratos de

suministros dado que es nuestro tema en estudio.

Los contratos administrativos se encuentran divididos segun su clase en:
contratos de obra publica, de suministros, consultoria, concesion vy
arrendamiento de bienes muebles. Esto se encuentra regulado en la LACAP
art. 22.

Y cada una de estas clases cuenta con elementos en comun que deben
cumplirse para que pueda existir y ser efectiva la relacion contractual. Es
l6gico que, como ya lo dijimos anteriormente, el Estado debe figurar como
parte, y serd quien determine los lineamientos para la realizacién del Acto

contractual.

Ademas los contratos cuentan con sus elementos y principios. El primero
establece requisitos de forma y fondo para establecer el contrato. El ultimo
se refiere a reglas estrictas tanto de forma como fondo para darle robustez al
contrato. Al basarse en los principios éstos sustentan las pretensiones y las
hacen efectivas. Por ejemplo, el principio de legalidad permite fundamentar,
segun la ley formal, toda la estructura del contrato mismo. El principio de
mutabilidad le ofrece seguridad al Estado ante situaciones que puedan
suscitarse, y le concede la aptitud para modificar el contrato con fin de no

poner en riesgo la realizacion del mismo y la seguridad de prestar el servicio.

“El problema de los principios generales del Derecho ha sido enturbiado por

que se le ha pretendido identificar con valores extra juridicos provenientes
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del Derecho Natural establecido por leyes extrahumanas o de una voluntad
superior a la de los hombres. Estos principios extrajuridicos no pueden tener
validez para el Derecho porque se presupuestan en algo que no provienen

de la juridicidad.

Mucho de estos principios extrajuridicos a veces se identifican con otros en la
conciencia cultural de una determinada época historica, pero estos son
producto de la vida social del hombre y en forma alguna de una voluntad
superior. El Derecho, sin desconocer la importancia que estos principios tiene
sobre la conducta de los hombres, los reconoce cuando se presupuestan en

la juridicidad y son creaciones de la cultural y la coexistencia humana.”*?

* FIORINI, BARTOLOME A. Manual de Derecho Administrativo. Editorial LA LEY, S.A. Edit. E
impresora. Buenos Aires. 1968. Pag. 73
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2.1 Definicién.-

Las Clases de Contrato Administrativo son la diferenciacion que existe para
los distintos tipos de contrato administrativo, segun su funcién y el servicio
que contrata. Cada una de estas clases es util acorde a lo que regula. Los
contratos administrativos pueden ser contratos de obra publica, de
suministros, consultoria, concesién y arrendamiento de bienes muebles.
Como lo deciamos anteriormente cada uno de ellos tiene su efecto acorde a
lo que regula. Los contratos de obra publica regulan las relaciones
contractuales del Estado con empresas privadas dedicadas al rubro de la
construccion y demolicion de estructuras arquitecténicas y demas, por otro
lado los contratos de suministros permiten que la Administracion se
abastezca de los bienes muebles necesarios para el desarrollo normal de
sus funciones, asi también los contratos de consultoria sirven para contratar
servicios profesionales para capacitaciones en uso de maquinaria,
conocimiento cientifico, tecnologico, etc. Los contratos de concesion y
arrendamiento de bienes muebles sirven para que la Administracion

disponga de bienes muebles e inmuebles.

Asi pues como vemos cada clase de contrato tiene en comun que los efectos
van encaminados a que la Administracion y la sociedad reciban un efecto.
Sin embargo cada uno se utiliza con relacion a lo que contrata. Esto se

encuentra regulado en la LACAP art. 22.

También en este capitulo conoceremos a groso modo, de los elementos que
forman parte de los contratos anteriormente mencionados. Tales elementos
deben concurrir para la real existencia y aplicabilidad contractual. Elementos
como el sujeto, la voluntad, el consentimiento, el objeto, la causa y la

finalidad que estructuran el acto en si de la contratacion.
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Estos elementos junto a sus caracteristicas deben ir aparejados también con
el valor que les otorga estar bajo los principios que rigen la actividad

administrativa. Conocida por nosotros como El Acto Administrativo.

Principios que permiten desarrollar la relaciéon contractual bajo parametros
legales fijos, valiosos para toda actividad legal contractual. Principios como el
de legalidad que basicamente expresa que todo debe existir regulado
formalmente en la ley para tener validez, también el principio de continuidad
que es la facultad del Estado de exigir que no exista interrupcion de la
prestacion o realizacidn de servicios u obras por la parte contraria, también
conoceremos la mutabilidad como la aptitud del Estado de modificar el
contrato dependiendo de si se suscitan las razones legales especificadas, y
el equilibrio financiero el cual esta directamente relacionado con el riesgo
financiero el cual segun el estudio de cada una de las partes debe ser
inmutable al momento de la ejecucion del contrato. Para asegurar la

condicidn econémica de cada uno.

Es pues asi como desarrollaremos el siguiente capitulo, partiendo de la
definicién de cada uno de los puntos expuestos anteriormente. Y sabiendo
gue cada uno de ellos en necesario al momento de la conformacion efectiva

de la relacion contractual del Estado con particulares.

2.2 Principios de los contratos administrativos

2.2.1 Principio de legalidad.-

Cabanellas se refiere a éste como “la fidelidad a la ley o a la depuracién

juridica de la actuacion”®*

% CABANELLAS JOSE GUILLERMO, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Edit. Heliasta
1998, XXVI Edicion. Tomo VI, Pag. 414
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Se basa especialmente en el sentido estricto del término “Ley” el cual es la
base precisa de la sustentacién de legalidad. La ley es la que vuelve

tacitamente tangible el control Estatal en los Contratos Administrativos.

‘Al hablar de ley se esta haciendo referencia a toda norma juridica. Otras
veces en cambio se utiliza como equivalente a norma escrita, sin distincion

alguna por razén de su rango.”*

“El principio de legalidad atribuye potestades a la administracién,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la administraciébn para su

accion confiriéndola al efecto poderes juridicos.”*®

Es decir que toda accion administrativa se presenta como ejercicio de un
poder atribuido previamente por la ley, y por ella, delimitado y construido. Sin
una atribucion legal previa de potestades la Administracion no puede actuar

simplemente.

Para comprender con exactitud este mecanismo conviene profundizar en la
figura juridica subjetiva creada normalmente por la ley en su relacion con la
administracion, la figura juridica desde la potestad. La legalidad atribuye
potestades a la legislacion, como hemos dicho y a este concepto de potestad

debe darse un sentido técnico preciso.

El principio de legalidad en general, consiste en que ningun oOrgano del
Estado puede tomar una decision individual que no sea conforme a una
disposicion general anteriormente dictada. La legalidad significa conformidad

con el Derecho y es sinénimo de regularidad juridica.

% GARCIA DE ENTERRIA; EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS RAMON. Curso de Derecho
Administrativo. 8va Edicion, Editorial Civitas. Madrid Espafia-. Pag. 103
*GARCIA DE ENTERRIA; EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS RAMON. op. cit. Pag. 433
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El principio de la legalidad es una de las consagraciones politicas del
Derecho, y al mismo tiempo, constituye la mas importante de las bases
estructurales en donde se apoya la construccion del Derecho Administrativo.
“Y establece que todo acto de los 6rganos del Estado debe de encontrarse
fundado por el vigor, el principio de legalidad demanda la sujecion de todos
los 6rganos estatales al Derecho y esto quiere decir que todo procedimiento
juridico llevado a cabo por las autoridades publicas debe de tener su apoyo

en las normas legales”™’

No solamente presupone el sometimiento de la actuacion administrativa a las
normas prescritas por el Poder Legislativo, lo cual de viene por la misma
mecanica de la division de poderes como lo dice Cabanellas “El fundamento
del derecho politico y méas aun del Constitucional, que establece la necesidad
de diversificar los poderes del Estado, en sus orbitas respectivas y asegurar
el ejercicio de las funciones correspondientes por personas distintas, a fin de
evitar la tirania y el abuso.”®® Lo cual también es retomado en nuestra

Constitucién. Art. 86 inc. 2do de la Const. De la Republica.® *

y por el mayor
valor formal, que tedricamente en nuestro medio, a los actos del Poder
Legislativo se les concede; sino que también el respeto absoluto en la
produccion de las normas de caracter administrativo al orden de
escalonamiento exigido por la jerarquia de las fuentes que anteriormente
mencionamos; y finalmente, la sumision de los actos concretos de la
autoridad administrativa a las disposiciones de caracter general previamente

dictados por esa misma autoridad.

%" UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MEXICO. Instituto de Investigaciones Juridicas Diccionario Juridico
Mexicano. 2da Edicion, Edit. Purrua, S.A. Av. Republica Argentina, 15 1988 Pag. 2535.

%8 CABANELLAS GUILLERMO, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Edit. Heliasta 1998, XXVI
Edicion. Tomo VI, Pag. 413

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 86 Inc. 2do. “Los 6rganos
fundamentales del Gobierno son el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial”
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“El principio de la legalidad postula, pues, como se ha afirmado por la
sumisién de la Administracién ante la Ley y resuelve el problema especifico
de conocer la legalidad y por consiguiente, la validez juridica de cada acto
administrativo particularmente considerado. Para determinar la naturaleza de
esa sumision, los autores se han dividido en dos bandos: a) las que
sostienen que la administracion no tiene por mision aplicar la ley, pues lo
anico que le exige el Estado de Derecho es que la respete; en otras
palabras, que no la viole, que no se salga de los limites establecidos, que
actle dentro de y conforme a ella. b) Los que sostienen que las atribuciones
y facultades administrativas tienen su apoyo inmediato en la ley; siendo por
consiguiente imposible que exista otro tipo de actuacién que no sea el que
previamente haya sido encomendado a la Administraciéon Publica por el

Legislador”.*°

2.2.2 Principio de continuidad.

Cuando una licitacién finaliza, con la adjudicacion y celebracion del contrato,
aqui es donde inicia la etapa de ejecucion a fin de realizar el objeto requerido
por la Administracién que es el cumplimiento del contrato.

A fin de realizar el objeto requerido por la Administracion existe un principio
fundamental que rige la ejecucion de los contratos administrativos que es el
principio de continuidad, con el cual se realiza la fase de ejecucion del
contrato.

“Consiste en el derecho a exigir del contratante particular la continuacién, en
toda circunstancia, de la ejecucion del contrato. Toda cuestion que surja del
contrato (vinculada con su ejecucion) tiene que ser interpretada a la luz de

este principio de continuidad. Su fundamento es el interés publico en juego

“© GUERRA GUERRA, JOSE MAURICIO. Las Fuentes del Derecho Administrativo. Tesis doctoral de la
Universidad de el Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales.
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que hay en esta contratacion publica. El particular se encuentra subordinado
a la administracién, pero a la vez colabora con esta.”*

Funciona cuando en los contratos administrativos presentan durante su
ejecucion, a favor del érgano que actia ejerciendo la funcion administrativa,
la prerrogativa o potestad de exigir al contratante que no interrumpa la
prestacion comprometida bajo ninguna circunstancia, aun en situacion de

incumplimiento de la Administracion.

La Administracion Publica tiene el derecho de exigirle al contratista la
continuacion en toda circunstancia de la ejecucién del contrato, .el contratista
tiene la obligacion y la Administracion el derecho de exigirle y regularle el
debido cumplimiento de las obligaciones emergentes del contrato. Lo
pactado debe de ser cumplido en tiempo y forma. La debida ejecucion del
contrato administrativo impone al contratista el deber de ejecutar
personalmente (intuitu personae) sus obligaciones por lo cual en principio no
puede ceder ni subcontratar, salvo previa autorizacion de la Administracion.
Asimismo puede establecerse un plazo general de ejecucion o plazos
parciales en los cuales se deben ir cumpliendo las distintas prestaciones a
cargo del contratista.

También se pueden prever plazos para reparar los defectos en que haya
incurrido el contratante al ir cumpliendo sus obligaciones, el plazo de la
ejecucion debe ser respetado y es obligatorio para el contratista como para la
Administracion quien no puede modificarlo unilateralmente salvo que el
contrato prevea esa posibilidad.

Si no se fija plazo, debera estarse al plazo normal, de ejecucion de cada
contrato de acuerdo a la naturaleza de las prestaciones, capacidad del

“1 LOMASAPUNTES, UNLZ Derecho Administrativo . Pagina web. Capitulo I, 2011. P4ag. Web
consultada Martes 22 de Noviembre de 2011 3:15 pm.
sites.google.com/site/lomasapuntes/...administrativo-i/.../capitulo-xiv.
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contratista, complejidad y dificultad de las obligaciones. El incumplimiento del
plazo convencional es una falta del contratista que puede ser sancionada por
la Administracion cuando se deba a circunstancias que le son imputables.
Los fundamentos del principio de continuidad son:

-El cumplimiento y satisfaccion del interés publico,

-La subordinacion juridica en que se encuentra el contratante frente a la
Administracion,

-El rol de colaborador que asume el contratista particular en este tipo de
prestaciones.

Es decir que prevalece el interés publico.

Excepciones al principio de continuidad,;

Cuando el contratante interrumpe la ejecucion de sus obligaciones
contractuales, la Administracion debe adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento del contrato a fin de no obstaculizar el interés publico, pudiendo
llegar como medida extrema a la recision del contrato.

Sin embargo el principio de continuidad no es absoluta ya que admite
excepciones como son: “la fuerza mayor, la exceptio non admipleti contratus,
que permitirian al contratista detener la ejecucion del contrato.

Salvo estas circunstancias, cuando el contratista interrumpe la ejecucién
contractual la Administracion puede hacer uso de los medios que permitan

lograr el cumplimiento del contrato.”*?

2 PEREZ SANCHEZ, ADOLFO CARRETERO. Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Edelsa,
1992. www.newsmatic.e-pol.com.ar/index.php?pub_id=999 Pag. Web consultada martes 22 de
Noviembre de 2011 3:24 p.m.
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2.2.3 Principio de mutabilidad.-
“Este principio se deriva del interés publico que es el que lo orienta, por lo
cual al variar, los elementos existentes a la celebracion del contrato debera

de modificarse este para asegurar el interés publico™?

“Este principio opera, pues la Administracion cuenta con los poderes y
prerrogativas necesarios para introducir modificaciones a los contratos, con
el objeto de que cumplan con el fin publico asignado que debe proteger y

realizar.”**

2.2.4 Principio de equilibrio financiero.-

Por el principio de equilibrio financiero, en el contrato administrativo se debe
de mantener un equilibrio tanto administrativo como financiero, establecido
en el momento de su celebracion, con el propésito de que las partes no
resulten perjudicadas o cuando menos, que los perjuicios ocasionados se

reduzcan a su minima expresion.*

“En el derecho administrativo en razén del principio de transparencia que rige
a la contratacion estatal y que impone a la entidad estatal la obligacion de
fijar reglas claras y objetivas en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para que los particulares puedan elaborar con pleno conocimiento
de causa sus ofertas - que proscribe la seleccion del contratista con base en

motivaciones subjetivas; por el contrario las motivaciones deben ser

“ PEREZ SANCHEZ, ADOLFO CARRETERO., op. cit,. Pag. Web consultada martes 22 de Noviembre
de 2011, 4:00 p.m.

4“4 yoLlo CORDERQO, KATIA. Los Principios de la Contratacion Administrativa, un Analisis del Voto
N0.998-98 DE LA SALA CONSTITUCIONAL. Revista Juridica de Seguridad Social.

> MONOGRAFIAS. JOSE COLLAZO Derecho Administrativo-Analisis y Descripcion. www.
Monoigrafias.com Derecho. Pag. Web consultada Lunes 21 de noviembre 2.30 P.m. “En este principio
las partes al celebrar un contrato administrativo, estiman beneficios y asumen determinados riesgos
financieros que forman su ecuacion financiera y econémica, ese equilibrio debe de mantenerse durante
el cumplimiento del mismo contrato®
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objetivas; en tanto que la equivalencia de las prestaciones a las que se
comprometen las partes se determina con base al justo precio que las
mismas tenga en su mercado. A contrario sensu, en el derecho administrativo
las prestaciones reciprocas a cargo de las partes, deben guardar una
equivalencia segun un criterio objetivo de igualdad o simetria en el valor
econémico de las contraprestaciones o un ideal de justicia conmutativa que
impone que el valor que reciba el contratista por las obras, servicios o bienes
que le proporciona a la administracion corresponda al iustium Premium del

mercado.”*®

2.3 Elementos

Existen elementos que deben concurrir dentro del contrato Administrativo,
dichos elementos son necesarios para la relacion contractual administrativa a

desarrollar.

‘Podemos decir que como los contratos administrativos son actos
administrativos bilaterales, nos remitimos a ellos al tratar los elementos
esenciales y no esenciales del acto administrativo™’ “Los fines individuales
del derecho privado no siempre necesitan una formulacion légica y precisa
de los propésitos que los inspiran, pues a nadie mas interesa, por principio
que a las partes vinculantes al acto juridico motivado. Por eso el
comportamiento individual privado se somete mas que el organizativo de la

administracion, representado por el acto administrativo, como actividad

“ MONOGRAFIAS- JOSE COLLAZO., op. cit., Pagina web consultada lunes 21 de noviembre 3:17
P.M.

47 CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Volumen I, parte especial de Los Servicios Publicos, El
Acto Administrativo y los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma Buenos Aires Argentina. Pag
460
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juridica en general y en su amplitud, a la acusacion de irracionalidad, incluso

por la ausencia de vinculos formales.”*®

A) Elementos esenciales
2.3.1 El sujeto como elemento esencial del presupuesto del contrato.

Para que exista una relacion contractual administrativa deberan aparecer por
lo menos dos sujetos de derecho. Dos sujetos de derecho, de los cuales por
lo menos, uno de ellos ha de ser la Administracion Publica, obrando en su
caracter de persona de derecho publico, légicamente no como ente

patrimonial o privado.

“‘las entidades publicas actuan a través de érganos encarnados por personas

fisicas individual o colectivamente”®

esto con el fin de no olvidar que toda
persona juridica o ente del estado esta compuesta por personas naturales

gue juntas forman tales entidades.

“El contrato de la Administracion, es un acto juridico bilateral o acuerdo de
voluntades en que una de las partes es, cuando menos, un érgano estatal en
ejercicio de la funcion administrativa. En otros términos en la contratacion
administrativa una de las partes es siempre la Administracion; es decir un
organo estatal actuando en funcion administrativa. Son sujetos de los
contratos publicos, de un lado la Administracién en cualquiera de sus grados
o clases, y de otro los particulares individuales o colectivamente o también la
misma administracion. En sintesis pueden ser sujetos del contrato

administrativo las personas fisicas o naturales, las personas juridicas

“ CANASI, JOSE., op. cit., P4g. 137 - 138
49 MASCARERNAS, CARLOS E. Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo V, Editorial Francisco Seixs S.A.
Barcelona 1985. Pag. 194.
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privadas o las personas juridicas publicas. De manera que pueden ser
cocontratantes de la Administracion Publica tanto las personas privadas
fisica, como juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas dentro o fuera
del territorio de la republica en tanto se encuadren en las relaciones que

regulan las contrataciones del Estado.”*°

2.3.1.1 La Universidad de El Salvador

Como nuestro tema de tesis lo expone, nuestra investigacion esta dirigida a
un estudio de efectividad del procedimiento de contratacién de suministros
realizada por la Universidad de El Salvador. Siendo pues éste un ejemplo del
elemento subjetivo de la relacion contractual suscitada en los contratos
administrativos. La Universidad de El Salvador es un ente administrativo
autonomo. Que pertenece al Estado, y se dedica a la formacion académica
superior de alumnos que obtienen su calidad de bachiller, para Dromi una
Universidad publica es “Una entidad estatal administrativa con competencia
especial. Son los llamados entes autarquicos o autbnomos institucionales
gue presentan un servicio 0 conjunto de servicios determinados, careciendo
de la competencia genérica que caracteriza a las municipalidades. Por
ejemplo; son de naturaleza administrativa, son entidades descentralizadas
dotadas de personalidad juridica y regidas predominantemente por el

"1 Es por su condicién de organismo del Estado que celebra

Derecho Publico
contratos publicos con personas naturales o juridicas para cumplir con su
finalidad de formador profesional. Para el caso de estudio de nuestra tesis,

es especifica la relacién contractual de suministros.

% DROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Rodolfo de
Palmay Hns. Buenos Aires 1973. Pag.371, 372
°1 DROMI, JOSE ROBERTO., op. Cit., Pag. 437-438
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“Caracteristicas de un Régimen de autonomia, a) Son los organismos infra
estatales verdaderas personalidades de derecho Publico, dotados de fines
propios, no nacidas por obra de la voluntad del Estado, antes al contrario, de
ordinario preexistentes a la comunidad Estatal. b) Como tales
personalidades, realizan funciones no concedidas por el Estado, sino
derivadas de su propia naturaleza. c) Poseen el poder de designar sus
autoridades en las cuales predomina un caracter representativo. d) Gozan de
la facultad de decidir, solo limitada por la accion fiscalizadora de las

autoridades del poder central o de los tribunales de justicia”™?

La Universidad de EIl Salvador tiene capacidad para contratar, por ser un
organismo auténomo Estatal, lo cual queda evidenciado en el Art. 61 de la
Constituciéon de El Salvador ** Los contratos publicos de los organismos
estatales seran formulados por 6rganos de gestion determinados para la
elaboracién de los mismos y queda sustentado con base legal en los Arts. 25
y 26 de la LACAP que determinan la capacidad para contratar y relacionados
con los Arts. 3y 4 de la LACAP. Con lo cual se lleva a apertura de oferta con
el Art. 53 de la LACAP y posteriormente a licitacion publica en los Arts. 59 y
60, para llegar a su perfeccién y formalizacién de los contratos. En los Art.
70,80y 81 de la LACAP.

2.3.2 El consentimiento como elemento subjetivo del contrato.

Si tenemos la idea que el consentimiento supone la voluntad mas no asi la

voluntad al consentimiento, el segundo de los elementos subjetivos sera el

2 GARCIA OVIEDO, CARLOS. Derecho Administrativo. Octava Edicién. Volumen Il, E.I.S.A. Ofiate, 15
Madrid, 1962. Pag. 543.

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. 1983 Art. 61 inc.1ero “La Educacion
Superior se regira por una ley especial, La Universidad de El Salvador y las demas del Edo. Gozaran
de autonomia en los aspectos, docente, administrativo y econémico.”

46



consentimiento. “Por lo que se refiere a la administracion Publica la cuestidon
de su consentimiento se resuelve en definitiva, en un problema de
procedimiento y de competencia. Como ha observado Jéze, para que un
contrato celebrado por la Administracion sea valido y produzca efectos
juridicos, es necesario, en primer lugar, que se haya concluido entre partes
capaces y agentes publicos competentes, y, en particular, que la autoridad
publica que ha celebrado el contrato tenga competencia legal para

concluirlo™*

Segun la enciclopedia juridica, el consentimiento es “la manifestacion
reciproca del acuerdo completo de dos personas con objeto de obligarse
cada una a una prestacion respecto de la otra u otras, el consentimiento se
manifiesta por el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa, y la
causa que han de constituir el contrato. Lo cual es aplicable a la materia

administrativa.”®

2.3.3 El elemento de la voluntad de las partes.

Es parte pues también del elemento subjetivo la voluntad del sujeto de
contratar. “El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de
la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. En el
contrato administrativo han de concurrir dos voluntades, la de Ia
Administracién y la del contratista.”® De tal forma que el consentimiento
sigue siendo de caracter subjetivo, pero al momento que se da la

formalizacion, podemos decir protocolaria, del contrato. Es ahi cuando se

% GARRIDO FALLA, FERNANDO. Tratado de Derecho Administrativo. Parte General: Conclusiones
Volumen I, Cuarta Edicién. Editorial Graficos Hergon. Pag. 54-55

s MASCARENAS, CARLOS E. Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo V, Editorial Francisco Seixs S.A.
Barcelona 1985. Pag. 441.

*RUBERT, JUAN MIGALLON. Haciendas y Contratos Locales. Editorial Dilex, S.L. C) Elementos de
los Contratos Administrativos, pag. 167- 174
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manifiesta la voluntad, y se vuelve tangible plasmada en el documento

mismo.

Es Unicamente perceptible por las formalidades del acto mismo, la
consecucion de formacion del contrato refiere a la idea que existird una
relacion de acuerdo entre ambas partes, pero no sera sino hasta la firma de
las partes donde se expresara, en la formalidad del acto, la aceptacion
subjetiva de los términos del contrato.

2.3.4 El objeto como elemento esencial bésico del contrato.

“El objeto del contrato debera ser necesario para los fines del servicio

publico, lo que se justificara en el expediente de contraccion”.”’

El objeto del contrato que estara constituido siempre por una prestacién de
utilidad puablica. El término de Utilidad Pudblica es en relacion al fin que
persigue la realizacion de la actividad contractual. Que para el caso de los
contratos Administrativos es decir, un servicio publico y no de

aprovechamiento privado.

“Nuestras leyes refieren la contratacion administrativa a las obras y servicios
publicos y a la prestacion de suministros ; pero ya se dijo anteriormente que
al concepto de servicio publico hay que darle la extension mayor posible, por
donde, en definitiva, podria decirse que cualquier materia directamente
conectada con el interés publico determina caracter administrativo del
contrato: Asi, ciertas manifestaciones de la funcion administrativa, los

servicios publicos, el dominio publico y las obras publicas. Viceversa, no

*’RUBERT, JUAN MIGALLON. Haciendas y Contratos Locales. Editorial Dilex, S.L. C) Elementos de
los Contratos Administrativos, pag. 173
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pueden ser objeto de contratacibn administrativa, en cuanto tienen de

inalienables, las prerrogativas administrativas.”®

2.3.5 La causa como elemento esencial en el presupuesto.

“La causa se encuentra en todas las obligaciones que tienen su fuente en la
voluntad del individuo. En efecto, siempre que una persona se obliga lo hace
con vistas a un fin inmediato directo, que la determina a establecer una

obligacion, a este fin es al que naturalmente se le conoce como causa”™®

‘El examen de la estructura del acto administrativo nos descubre la
existencia de un nuevo elemento, que es la causa. Una vez mas la doctrina
del Derecho Administrativo ha procedido de acuerdo con la pauta marcada
previamente por el Derecho Privado. Se distingue por los privatistas entre,
causa juridica y causa natural. La primera que se denomina causa inmediata
es el fin al que se dirige todo acto administrativo de una determinada
especie, por lo que su caracter es objetivo y varia de una a otra categoria de
actos y contratos. La segunda causa remota, se identifica con los motivo y
es el fin particular que la gente se propone dictando el acto, por lo que de
predomina el caracter subjetivo y varia de uno a otro acto, incluso dentro de

la misma especie”®

*® GARRIDO FALLA, FERNANDO. Tratado de Derecho Administrativo. Parte General: Conclusiones
Volumen I, Cuarta Edicién. Editorial Graficos Hergon” Pag. 58-59

* MASCARERNAS, CARLOS E. Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo V, Editorial Francisco Seixs S.A.
Barcelona 1985. Pag. 443.

% Seglin MASCARENAS, CARLOS E., op. cit., Tomo VIII, 1956. Pag. 197-198. “La causa consiste asi
en el efecto practico determinado de cada acto administrativo. Las diferencias con el Derecho privado
aparecen Unicamente al examinar la causa remota o motivo. Dada la diferencia existente entre la
libertad de los particulares y la discrecionalidad de la Administracion puablica, debe afirmarse que,
mientras los motivos son normalmente irrelevantes en Derecho privado, en Derecho publico deben
ajustarse (y esto es requisito de validez del acto) al interés general.”
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2.3.6. La finalidad como elemento esencial del presupuesto.

“Asi como el elemento causa se determina con la contestacion a la pregunta
¢Por qué?, el elemento fin del acto administrativo es la respuesta a la
pregunta ¢para qué?. Y asi como la realizacion de actos de Derecho privado
por los particulares no responde a exigencias objetivas de la Ley, sino a los
motivos extrajuridicos que animan a cada sujeto, en cambio el acto
administrativo se dirige siempre a una finalidad objetivamente determinada:
el interés publico o el interés del servicio publico. En cada acto administrativo
el fin viene dado, pues por una especial manifestacion del interés publico,

restablecer el orden o evitar su perturbacion, etc.”®

Aun cuando son dos 0 mas los que intervienen en la formacién del contrato
administrativo, es una sola la finalidad de su formacién, y es la de asegurar la
prestacion de un servicio publico o la realizacién de una obra publica. En tal
sentido es logico pensar que es la Administracion misma quien establece la
finalidad del contrato administrativo. Cumplir con una obligacién de garantizar
la prestacion y realizacion de proyectos encaminados al beneficio social es
parte esencial de la actividad administrativa, a través de sus distintas
dependencias. Cada una con necesidades y exigencias distintas. Es por ello
qgue la administracién publica se acopla a cumplir con lo necesario para que
cada una de sus entidades dependientes logre abastecerse de lo necesario
para la realizacion de sus actividades diarias, y también para asegurar que
las obras publicas se realicen en tiempo y forma adecuado para sus

propésitos.

Es por ello que es preponderante la finalidad buscada por la administracion
misma. Acapara la totalidad del elemento en si. La finalidad de prestar un

servicio o la realizacion de una obra publica.

51 MASCARERAS, CARLOS E., op. cit., Tomo VIIl 1956. P4g. 200.
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B) Como elementos no esenciales o secundarios pueden mencionarse

- Las condiciones establecidas por la Administracion como acto unilateral
de imperio. Que aun no siendo esencial, es importante al momento de la
contratacion misma, ya que una parte debe anudarse a las pretensiones del
otro. Se puede decir que el contrato surge acorde a las necesidades que

debe cubrir la Administracion y es el particular quien acepta las condiciones.

- La aceptaciéon voluntaria del particular, de donde procede el caracter
bilateral del acto. Es aqui donde se cumple la relacion contractual. Cuando el
particular se somete ante las pretensiones de la Administracion y

voluntariamente acepta los términos.

2.4 Caracteres.-

“‘En materia contractual, independientemente de ello, existen ciertas
caracteristicas que le son propias y que quizads encuadrarian mas en la
distincién de los contratos civiles 0 comunes y que constituyen elementos de
formacién, porque implican ciertas prerrogativas especiales que concurren a
darle a los contratos administrativos su caracter exorbitante del derecho
privado, que los particulariza en su ejecucion en tal sentido podria
destacarse inicialmente y como ejemplo, la supremacia que siempre tiene el
Estado (lato sensu ), sobre el cocontratante particular, que se traduce en el
control directo y exclusivo, especialmente en la faz legal y reglamentaria que
rige toda la operaciéon y también en la contractual o econémica dentro de

n62

ciertas limitaciones que es la que interesa al particular contratante”™ De esta

%2 CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Volumen II, parte especial de Los Servicios Publicos, El
Acto Administrativo y los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma Buenos Aires Argentina. Pag.
462
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consideracion parten todas las caracteristicas contractuales de la
Administracion. Puesto que todas presentan una superioridad por parte del

Estado para la celebracidén contractual con particulares.

Los contratos administrativos cuentan con distintos caracteres que lo

diferencian de los demas contratos.

1- El caréacter unilateral de las fianzas que garantizan los contratos, las

cuales beneficien exclusivamente a la Administracion.

La primer gran caracteristica de los Contratos Administrativos es la de estar
desarrollada bajo exigencias especiales dictadas por la Administracion, para
su cumplimiento, dado su caracter de unilateralidad, en la que predomina la
voluntad de la administracién, con la finalidad de ser puntual en la necesidad
que pretende cumplirse, asi como también asegurar en sus clausulas,
reglamentos que sirvan para proteccion ante el Acto contractual. Dichos
lineamientos no son para uso en contratos civiles. Al particular solo le queda

la opcién de aceptar los términos establecidos o rechazarlos.

En nuestro medio se encuentran determinadas por leyes especiales
aplicables a los contratos administrativos, en los que predomina la voluntad

de la Administracién

Sin embargo la caracteristica de establecer los estatutos del contrato dado a
la administracion, no es la Unica caracteristica que presentan los contratos

administrativos. Por ello, comenzamos

2- La facultad de suspender la licitacion, prorrogar el plazo de la misma y aun
negar adjudicacién cuando a juicio del Proveedor General, del Proveedor
Especifico o del Comité de Adjudicaciones en su caso, asi convenga a los

bien entendidos intereses del Estado.
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3- El privilegio unilateral de la imposicion de multas y en algunos casos, el
reclamo de dafos y perjuicios al suministrante por el simple retardo en el

cumplimiento de su obligacion.

4- Inembargabilidad de los bienes del Estado. Los bienes del Estado no
podran ser embargados de ninguna manera. Con el fin de proteger los

bienes publicos, su funcidn, y proposito de su utilidad.

5- El derecho de modificar unilateralmente los contratos. Esta condicién solo
podra darse cuando lo exijan imperiosos motivos determinados por el interés
publico. Este también con el propdsito de salvaguardar los bienes del Estado,

asi como también de asegurar la prestacion de servicios.

Este derecho debera ser razonado y fundamentado. Aun cuando el Estado
puede decidir tal situacion por si mismo. Debera ser por motivos puntuales y

de peso.

6- La ultima de las caracteristicas de los contratos administrativos es en
relacion a su ejecucion, y habla de la aptitud de la Administracién Puablica
para reservarse facultades para fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones

de la otra parte.

Llevando un control de las operaciones de ejecucién de los contratos.

Monitorear su realizacion.

Las caracteristicas mencionadas se fundamentan en el principio de la
continuidad del servicio publico y constituyen una excepcion al principio

clasico del derecho civil de que los contratos son ley para las partes.
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2.5 Exclusiones de laley en los contratos administrativos.

Tanto la doctrina como nuestra legislacion, contempla situaciones en que la
contratacion administrativa no procede, ya que existen circunstancias en que
el procedimiento de licitacion publica o concurso no es viable. A estas
circunstancias se les denomina: exclusiones, las cuales en sentido estricto
vienen a determinar quienes no son, segun la ley, aptos para realizar las
contrataciones administrativas. Autores como Guillermo Cabanellas detallan

particularmente a lo que exclusién administrativa se refiere®

Sabemos que la LACAP, determina el objeto de su ley en el Art. 1°*, aqui se
determina la regulacion de las adquisiciones y contrataciones que realiza la
Administracion Publica para cumplir sus fines, seguido de esto se encuentra
el alcance de la ley en el Art. 2%°, aqui se hace referencia a las personas de
derecho publico como sujetos de la ley y es en ésta donde inician los criterios
de inclusién hacia la misma ley. Existen dos criterios esenciales a) el
subjetivo, en el sentido que por regla general, todas las adquisiciones y
contrataciones que realice un ente publico, quedan sujetas a la LACAP, en el
sentido que todas deben satisfacer fines publicos. b) El financiero o fiscal, en

S En palabras de CABANELLAS, GUILLERMO. Diccionario enciclopédico de derecho usual, Editorial
Heliasta, Tomo lll, 26° Edicién, Buenos Aires, Argentina. Pag. 623. “Exclusion es la separacion de un
sujeto, del grupo o clase a la que pertenece, cuando de disposiciones permisivas se trata, o cuando la
norma prohibe a éste, realizar acciones judiciales o de Derecho.”

® LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Art. 1 “La
presente Ley tiene por objeto regular las adquisiciones y contrataciones de obras, bienes y servicios,
que deben celebrar las instituciones de la Administracién Publica para el cumplimiento de sus fines;
entendiéndose para los alcances y efectos de ésta, que la regulacion comprende ademas los procesos
enunciados en esta Ley”.

% LACAP. Art.2 “Quedan sujetas a las disposiciones de esta Ley:

a) Las adquisiciones y contrataciones de las instituciones del Estado, sus dependencias y organismos
auxiliares, de las instituciones y empresas estatales de caracter autbnomo, inclusive la Comision
Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa y el Instituto Salvadorefio del Seguro Social;

b) Las adquisiciones y contrataciones de las entidades que comprometan fondos publicos; y,

¢) Las adquisiciones y contrataciones costeadas con fondos municipales, las que podran ejecutar
obras de construccion bajo el sistema de administracién, a cargo del mismo Concejo y conforme las
condiciones que sefala esta ley. (*)

A los 6rganos, dependencias, organismos auxiliares y entidades a que se hace referencia, en adelante
se les denominara Instituciones de la Administracion Publica o solo las instituciones.”
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el sentido que todas las compras que se realicen con fondos publicos deben
estar sujetas a la LACAP.

Otro criterio de inclusién lo hace el Art. 3%, esta disposicién plantea la
inclusién de entes privados o no estatales como sujetos de la LACAP. En su
primer inciso aclara que quedan sujetas “ademas” las personas naturales y
juridicas sean éstas naturales o extranjeras, solo por el hecho de ofertar o
contratar con los entes publicos. Y es que la LACAP al ser una ley de
derecho publico, regula esencialmente a los éntes publicos, pero de forma
excepcional quedan sujetas las personas naturales o juridicas no publicas, al
darse los presupuestos legales, el acto de oferta o la contratacion, que son

manifestaciones de la voluntad libre de querer someterse a tal régimen.

Ahora bien, nos referimos anteriormente a las formas de inclusion que la ley
hace a los sujetos de Derecho, pero es de sumo interés quienes quedan

excluidos de ésta ley.

El Art. 4% de la LACAP especifica que la presente norma establece 3

contrataciones que no se van a regular por esta ley, pues tienen su

66 LACAP, Art. 3 “Quedan sujetos a esta Ley, ademas, las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, al ofertar o contratar obras, bienes y servicios requeridos por las instituciones de la
administracion publica.

También, se sujetan a esta Ley la union de varios ofertantes, sin que ello implique contratar con una
persona diferente. Para utilizar este mecanismo, sera necesario acreditar ante la institucion
contratante, la existencia de un acuerdo de unién previamente celebrado por escritura publica, en el
que se regulen, por lo menos, las obligaciones entre los sujetos y los alcances de su relacion con la
institucion que licita.

Las personas naturales o juridicas que formen parte de la unién, responderan solidariamente por todas
las consecuencias de su participacion y de la participacion de la unién en los procedimientos de
contratacién o en su ejecucion.

El ofertante que formase parte de una unién, no podra presentar otras ofertas en forma individual o
como integrante de otra unién, siempre que se tratare del mismo objeto de contratacion.

" LACAP, Art. 4 “Quedan fuera del ambito de aplicacion de la presente Ley:

a) Las adquisiciones y contrataciones financiadas con fondos provenientes de Convenios o Tratados
que celebre el Estado con otros Estados o con Organismos Internacionales, cuando asi lo determine el
Convenio o Tratado, y en su defecto se aplicara la presente Ley;

b) Los convenios que celebren las instituciones del Estado, entre si; en lo que no se oponga a los
objetivos de la presente ley;
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particular normativa, en primer lugar quedan fuera del ambito de la ley, dos
contratos administrativos: a) los contratos interadministrativos, es decir,
aquellas contrataciones que independientemente del sujeto realicen las
instituciones de la administracién publica entre si. Asi lo determina Manuel
Maria Diez “El contrato interadministrativo, es un contrato entre entidades
Estatales. La presencia de dos o mas entidades publicas es la que va a
imponer a este tipo de contratos una modulacion especial caracterizada por
la ausencia de prerrogativas exorbitantes del derecho comun. Sefiala que el
régimen juridico que presentan los contratos administrativos, se caracterizan

por notas diferenciales:

a) La excepcion de requisitos de licitaciébn publica en el proceso de
seleccion de contratante

b) La inaplicabilidad de multa o sancion pecuniaria de las entidades
estatales

c) Particularidad de sistema de solucién de conflictos.

d) No rige el principio de estabilidad del acto administrativo, cuando las
entidades se hallen en una misma esfera de gobierno, nacional o
provincial, lo cual tendra aplicacion respecto a los actos de ejecucion de

un contrato administrativo.”®®

Asi mismo se determina también el contrato de funcidbn o empleo publico
gue plantea la prestacion de servicios profesionales de forma permanente y
sujeta a subordinacion, la que en nuestro pais tiene diversas regulaciones
como: Ley de Servicio Civil, Cbédigo de Trabajo, y las Disposiciones
Generales del Presupuesto General de la Republica. El otro es en que se

plantea una exclusion, esta se encuentra contenida en el Art. 144 de la

¢) La contratacion de servicios personales que realicen las instituciones de la Administracion Publica,
a sea por el sistema de Ley de Salarios, Contratos o Jornales.”

® DIEZ, MANUEL MARIA. Manual de Derecho Administrativo. Tomo |, Editorial Plus Ultra, Viamonte ,
Buenos Aires, Argentina, 1989. Pag. 327
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Constitucion, se podria considerar innecesaria de conformidad a la
Constitucion, ya que los convenios o tratados celebrados con el Estado de
El Salvador, son leyes de la republica, y en caso de oposicion prevalecen
sobre aquellas. Con ésta logica, los convenios o tratados que entren en

conflicto con la LACAP, prevaleceran sobre ella.

2.6 Clases de los contratos desde el punto de vista de la doctrina.
Segun él la LACA en su Art. 22 los contratos pueden ser:

“Art. 22.- Los Contratos regulados por esta Ley son los siguientes: a) Obra
Publica; b) Suministro; ¢) Consultoria; d) Concesién; y, €) Arrendamiento de

bienes muebles”®®

Siguiendo el orden que la LACAP nos da, haremos una breve nocién de cada
uno de ellos con el fin de conocer las diferencias entre las diferentes clases

de los Contratos Administrativos.

2.6.1 Obra publica.

El Contrato administrativo de Obra Publica lo entendemos como aquel bien
gue pertenece a una institucion publica y que tiene por fin satisfacer un bien
publico o un interés colectivo general, por medio del uso publico o
administrativo. El contrato de obra publica es aquel que pretende edificar,
modificar o destruir una obra publica. Con relacion a este tipo de contrato, en
el derecho comun aplicable encontramos el Art. 1784 y siguientes del codigo

civil que regula la confeccién de obras materiales.

% LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, TITULO lIl,
CAPITULO | TIPOS DE CONTRATOS.

57



Manuel Maria Diez lo define como “Aquél por medio del cual una persona,
sea fisica o juridica, en general una empresa, se encarga con relacion al
Estado, de construir, demoler o conservar una obra publica en las
condiciones que fueren establecidas y mediante un precio que debe abonar

el duefio de la obra vale decir, el Estado.”’®

Canasi expresa “que por una naturaleza juridica y caracteres propios, que lo
distinguen de la concesion de servicio publico, por cuanto su colaboracion
con el Estado en la ejecucién de una obra publica, es mas concreta y
restringida que la del servicio publico, ya que un empresario de una obra
publica, exclusivamente la ejecuta, la realiza, la construye conforme a la ley
de la contratacion y muy particularmente del pliego de condiciones elaborado
al efecto por la administracion publica, y que por lo general se caracteriza por
ser una prestacion Unica, de vida mas corta que la concesion de servicios
publicos, siendo a menudo el empresario una persona fisica, es decir un
particular, y no necesariamente una sociedad financiera o apoyada por

sociedades financieras”’*

“Por contrato de obras se entiende aquel celebrado entre la Administracion y
un empresario cuyo objeto sea: a) la construccién de bienes que tengan
naturaleza inmueble, tales como carreteras, ferrocarriles, puertos, canales,
presas, edificios, fortificaciones, aeropuertos, bases navales, defensa del
litoral y sefalizacion maritima, monumentos, instalaciones varias, asi como

cualquier otra analoga de ingenieria civil.

a) La realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del

terreno o del subsuelo, como sondeos, inyecciones, correccion del

n DIEZ, MANUEL MARIA. Derecho Administrativo. Tomo Ill, Edit. Bibliografica Argentina, S.R.L.
Buenos Aires 1967. Pag. 27

" CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Volumen II, parte especial de Los Servicios Publicos, El
Acto Administrativo y los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, Buenos Aires Argentina. Pag.
602
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impacto medioambiental, regeneracibn de playas, actuaciones
urbanisticas y otros analogos.
b) La reforma, reparacion, conservacion o demolicion de los definidos en

las letras anteriores”’?

Este contrato es sin duda la figura contractual mas definida por el ambito
administrativo. Es aquél que tiene por objeto la construccion, reforma,
reparacion, conservacion o demolicién de un bien inmueble o la relacion de
trabajos que modifican la forma o sustancia del suelo o del subsuelo, por

cuenta de la administracién a cambio de un precio.

“La obra publica es una obra artificial, pues es producto del trabajo humano,
es decir que no es resultado de la naturaleza. El contrato de obra publica, es
s6lo uno de los medios o formas de realizarla. Es un resultado querido por la
Administracion, en persecucion del fin de utilidades general; en tanto que el
contrato de obra, la concesion de obra publica, son sus modos de

concrecion.””

El contrato de obra publica es aquel mediante el cual una persona sea fisica
0 juridica, se encarga con relacion al Estado, de construir, demoler o
conservar una obra publica en las condiciones en que fueren establecidas y
mediante un precio que debe abonar el duefio de la obra, los rubros que se
consignen dentro de una oferta son entonces por el ente administrativo que

promueve la licitacion.

La LACAP lo define como “Art. 104.- El contrato de obra publica es aquel que

celebra una institucion con el contratista, quien por el pago de una cantidad

2 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, DIRECTOR: JOSE LUIS GIL IBANEZ
(MAGISTRADO), Cuadernos de Derecho Judicial - Contratacion Administrativa. Marquez de la
Ensenada Madrid Espafia, Imprime: Sociedad Anénima de Fotocomposicion. 1995. Pag. 112

3 DROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicién, Editorial Ciudad Argentina, Buenos
Aires. 1998 Pag. 439.
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de dinero se obliga a realizar obras o construcciones de beneficio o interés
general o administrativas, sea mediante la alteracion del terreno o del
subsuelo, sea mediante la edificacion, remodelacién, reparacion, demolicion

o0 conservacion, o por cualquier otro medio.””*

Basicamente es un contrato que recae sobre los bienes inmuebles y sus
bienes arraigados, con el fin de construir obras de beneficio publico,
mantenerlas en buen estado o demolerlas al ya no ser utiles o por
inutilizables. En tal sentido el Estado celebra dichos contratos con empresas
gue cuentan con el material para realizar las obras y pueden cumplir con tal

pretension.

2.6.2 Suministros

El contrato de suministro es considerado como contratos instrumentales,
cuyo objeto es proveer a la administraciéon de los productos, utensilios e
incluso servicios relativos a dichos bienes, que se necesitan para el
cumplimiento de sus funciones. Es aquél que tiene por objeto la compra, el
arrendamiento o la adquisicion de productos o bienes muebles que no sean

propiedades incorporales o valores negociables.

“El contrato de suministro es esencialmente un contrato de “compraventa”
que... persigue una finalidad de utilidad publica o interés general, y que sin
perjuicio de estar regulado por reglamentaciones administrativas y pliego de
bases y condiciones, se rige también por las normas del derecho privado, es
decir, civil o comercia ElI Contrato de suministro es un tipo de contrato

administrativo, caracterizado por su cumplimiento en “tracto sucesivo” lo cual

" LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES ADMINISTRATIVAS.- Titulo VI de los contratos,
CAPITULO | Contrato de obra publica. Art. 104
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vincula estrechamente al proveedor al funcionamiento de un servicio

publico.””®

“‘Por contrato de suministro entendemos aquel que tiene por objeto la
compra, el arrendamiento o la adquisicion de productos o bienes muebles,
con una excepcion los relativos a propiedades incorporales y valores
negociables que se regiran por la legislacion patrimonial de las

Administraciones Publicas aplicable a cada caso.””®

Por el contrato de suministro las instituciones publicas adquieren o arriendan
bienes muebles o servicios necesarios mediante una o varias entregas en
periodos sucesivos, en el lugar convenido por cuenta y riesgo del contratista.
Dentro de este contrato se incluyen los servicios técnicos profesionales y de
mantenimiento en general, relacionado con el patrimonio, asi como los

servicios de vigilancia, limpieza y similar.

2.6.3 Consultoria

El contrato de consultoria es en esencia un contrato de prestacion de
servicios, pero estos son especializados. Por ello, tiene la siguiente nota
caracteristicas. Es un servicio especializado de caracter intelectual, es un
servicio eventual no permanente, el consultor debe entregar un producto de
su esfuerzo intelectual, sea dictamen informe etc. Y el consultor devenga
honorarios profesionales como contra prestacion por los servicios
efectuados, debido a que el objeto del contrato de consultoria como antes lo

mencionamos es la prestacion de servicios profesionales o técnicos

& CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Volumen II, parte especial de Los Servicios Publicos, El
Acto Administrativo y los Contratos Administrativos. Ediciones Depalma Buenos Aires Argentina. Pags.
668-669

® CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, DIRECTOR: JOSE LUIS GIL IBANEZ
(MAGISTRADO), Cuadernos de Derecho Judicial - Contratacion Administrativa. Marquez de la
Ensenada Madrid Espafia, Imprime: Sociedad Anénima de Fotocomposicion. — 1995. Pag. 144
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especializados, es necesario que los potenciales contratistas acrediten su
capacidad e idoneidad. De tal forma la institucion sabe que cuenta con el
personal que efectivamente puede brindar el servicio necesario para realizar
los objetivos institucionales. Ademas tiene por objeto estudiar y elaborar
informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos de caracter técnico,
organizativos, econdémicos o social, asi como de direccion, supervision y
control de la ejecucion y mantenimiento de obras, instalacion y de la
implantacion de sistemas organizativos o bien la toma de datos,
investigaciones, asesoramiento y estudios o asistencia para cualquier trabajo
técnico y otras actividades semejantes en las que predominan las

prestaciones de caracter intelectual.
“Son contratos de consultoria y asistencia aquellos que tengan por objeto:

a) Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos,
proyectos de cardcter técnico, organizativo, econdémico o social, asi
como la direccion, supervision y control de la ejecucion vy
mantenimiento de obras, instalaciones y de la implantacién de
sistemas organizativos.

b) Llevar a cabo, en colaboraciéon con la Administracion y bajo sus
supervision, las prestaciones como: Toma de datos, investigacion y

estudios para la realizacion
2.6.4 Concesion

Para tener un mejor entendimiento de los contratos de concesién, trataremos

ahora de diferenciar estos tipos de contratos.”’

" LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Art. 130
“los contratos de concesion se pueden diferencia de la siguiente forma: de Obra Publica, de Servicio
Publico, y de Recursos Naturales y Subsuelos”.
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Para el contrato de concesion de obra publica es un modo de ejecucion de la
obra publica por el que la administracion contrata una empres para la
realizacion del trabajo, y no paga luego un precio por ella, sino que la
remunera otorgandole la explotacion de la nueva obra construida, durante el

plazo determinado.

El contrato de concesion de servicio publico es aquel por el cual el Estado
encomienda a una persona fisica o juridica, privada o publica no estatal, la
prestacion de un servicio publico bajo determinadas condiciones objetivas,
subjetivas y temporales. Esta persona, natural o juridica Illamada
concesionario, actda por su propia cuenta y riesgo. El servicio prestado se
retribuye con el precio o tarifa pagada por los usuarios o con subvenciones o

garantias otorgadas por el Estado a ambos simultdneamente.

En la concesion el empresario privado asume exclusivamente los riesgos y
beneficios de la explotacion. La concesion de servicios publicos ha sido una
de las figuras claves de la administracion tradicional, porque partiendo del
prejuicio liberal contra la capacidad mercantii e industrial de la
administracion, venia a resolver el problema de la gestién de servicios
publicos, cuya explotacion requeria una técnica empresarial, interponiendo
para dicha gestiobn una empresa privada. “La concesion de un servicio
publico es un acto juridico de derecho publico y esta regido por los principios
del derecho constitucional y del derecho administrativo. La con cesion no es
un contrato de derecho comun entre partes iguales,.. sino que es el acto
legislativo en virtud del cual el Estado hace delegacion en una empresa para

la debida realizacion de un servicio publico.”’®

8 CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Volumen II, parte especial de Los Servicios Publicos, El
Acto Administrativo y los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, Buenos Aires Argentina. Pag
553-554
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“Por contrato de gestion de servicios (concesién) entendemos aquel
mediante el cual las Administraciones Publicas encomiendan a una persona,
natural o juridica, la gestion de un servicio publico. Lo que se sede es la
gestion o prestacion del servicio se ha de hacer de forma continua o regular.
Esa es la esencia institucional de este contrato durante el tiempo pactado, no
agotandose su objeto en la actividad del contratista, sino que, vencido el
plazo, dicho servicio se seguird prestando por otros o por la propia

Administracion titular.””®

2.6.5 Arrendamiento de bienes muebles.

La institucion publica podra obtener en arrendamiento toda clase de bienes
muebles con o sin opcién de compra. El monto base de la contratacion se
establecera de acuerdo al precio actual en el mercado local y en todo caso,
se observan las formas de contratacién establecidas en la LACAP. %

Debido a lo minimo de regulacion de la LACAP acerca del contrato de
arrendamiento de bienes muebles, al cual solo le dedica un articulo (Art. 149)
a falta de la misma se podran aplicar las normas del derecho comun. De
acuerdo al Art. 23 de la LACAP® ademés de contenerlo en la bases, debe
regularse en el contrato mismo, a quien corresponde el riesgo de la cosa
arrendada que sera el obligado a darle mantenimiento al mismo y sufragar

los seguros que cubran determinados riesgos de las cosas arrendadas.

Como el ejercicio presupuestario comprende desde el primero de enero al 31

de Diciembre de cada afio, eso implicard que los arrendamientos seran

" CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, DIRECTOR: JOSE LUIS GIL IBANEZ
(MAGISTRADO), Cuadernos de Derecho Judicial - Contratacion Administrativa, Marquez de la
Ensenada Madrid Espafia, Imprime: Sociedad Andnima de Fotocomposicién. — 1995. Pag. 138

8 _ LEY DE ADQUISICION Y CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. DE LA
REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 149

. LEY DE ADQUISICION Y CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA., op. cit., Art. 23
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anuales, con base al Art. 83 de la LACAP® pueden prorrogarse, lo que
favorecera este tipo de contratacion, pues los costos de la empresa
arrendadora se repartiran en dos ejercicios fiscales en vez de uno, lo que
disminuira los costos de los bienes a la institucidon frente a la compra de los
mismos. Es que para que exista la opcion de compra el contratista debe
haber recuperado hasta cierto puente la inversion y si lo tiene que hacer en
un ejercicio fiscal, se incrementara la mensualidad. Por ello es conveniente la
prérroga de los mismos, sin embargo, esta no puede plantearse en el
contrato ya que estaria en contra del Articulo 228 de la Constitucion que
prohibe comprometer fondos de ejercicios futuros. Es aplicable

supletoriamente la ley de Arrendamiento financiero.

2.7 Contrato administrativo publico de suministros
2.7.1 Nociones generales.-

“El contrato administrativo de suministro en la doctrina es motivo de
controversia en cuanto a su contenido juridico, pretendiéndose su tipicidad
por tratarse de prestaciones muebles y fungibles de tracto sucesivo. Todos
estan de acuerdos en emparentarlo al contrato privado de compraventa, pero
se quiere diferenciarlo entre los que corresponden a prestaciones en forma

continua.

La caracteristica juridica del contrato de suministro es idéntica a la
compraventa privada, el contrato es bilateral; necesariamente una de las
partes es la Administracion Publica; es conmutativo, pero con predominancia
de la administracion, y es consensual por su esencia. Los caracteres que lo

diferencia de la compraventa privada, Unica o continua, provienen de las

8 LEY DE ADQUISICION Y CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA., op. cit., Art. 83
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normas singulares que lo regulan, es decir, remata siempre sus
caracteristicas por las normas administrativas que lo rigen. En esta forma se
evita comentar doctrinas y criterios extranjeros que rigen en un orden juridico

con normas positivas distintas.”®®

En vista de que el desarrollo de este trabajo se hara referencia
principalmente al contrato administrativo de suministros para ejemplificar
determinadas situaciones, se ha considerado necesario expresar el concepto

de este principio.

2.7.2 Contrato de suministros.

No existe acuerdo entre los autores al expresar el significado de este
contrato; sin embargo, en sus exposiciones se nota ciertos caracteres
comunes de donde se puede llegar a precisar un concepto del contrato de
suministros, diciendo que es aquél por el cual la Administracion Publica,
mediante el pago de un precio, se provee de cosas muebles necesarias para
el servicio publico, mediante entregas de una sola vez o en periodos

sucesivos a cuenta y riesgo del contratista.

En doctrina se ha expresado que tal contrato se ha configura Unicamente
cuando la entrega de la cosa se realiza en periodos sucesivos, porque si se
efectia de una sola vez, exista una simple compraventa regida por el
derecho civil. Dicha apreciacion no desnaturaliza el contrato de suministros
por el hecho de que la entrega de la cosa se realice de una sola vez, mas
bien se trata de una simple apreciacién de tiempo en cuanto a esas entregas;

lo importante estriba en las normas singulares que lo regulan, es decir,

8 FIORINI, BARTOLOME A. Manual de Derecho Administrativo. Editorial LA LEY S.A., Edit. E
impresora Buenos Aires. 1968. Pag. 501, 502
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normas administrativas, que es precisamente lo que hace diferenciarlo de la

compraventa privada.

La prestacion del interés puablico que constituye su objeto. Asi como el
régimen publico de su formalizacion y cumplimiento, es lo que da a este

contrato su caracter de publico.

El contrato de suministros puede comprender no sélo el suministro de cosas

sino también el suministro de servicios.

Partiendo de la nocion al principio expresada, se considera como elementos
esenciales que lo caracterizan: que el suministro o provision debe ser de
cosas muebles o servicios; se realiza a cuenta y riesgo del suministro; la
entrega puede ser de una sola vez o en periodos sucesivos; y por ultimo, la

remuneracién por parte de la Administracién debe hacerse en dinero.?*

“El ndcleo basico del contrato de suministros consiste en la obligacion del
contratista de entregar los bienes y el correlativo derecho a recibir el precio
establecido, que constituye la principal obligacién de la Administracion.

Las principales obligaciones del contratista se resumen en la entrega de los
bienes objeto de suministro en el tiempo y lugar pactados. La mora del
contratista no necesita de previa intimacion por la Administracion. Pues bien,
hasta dicho momento de la entrega rige de modo tajante el principio de
riesgo y ventura, esto es, las pérdidas, averias o perjuicios causados a los

bienes antes de su entrega son de cuenta del contratista. Con la Unica

# CALDERON MARTINEZ, JOSE ANTONIO. Los contratos administrativos. Tesis doctoral de la
universidad de el salvador, facultad de jurisprudencia y ciencias sociales, ciudad universitaria 1974
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excepcion de que la propia Administracion haya incurrido en mora al

recibirlos.”®®

% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, DIRECTOR: JOSE LUIS GIL IBANEZ
(MAGISTRADO), Cuadernos de Derecho Judicial - Contratacion Administrativa. Marquez de la
Ensenada Madrid Espafia, Imprime: Sociedad Anénima de Fotocomposicion. — 1995. Pag. 150
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CAPITULO Ill.- PROCEDIMIENTO DE FORMACION, EJECUCION Y
FORMAS DE TERMINACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

3. Nociones generales.

Son tres las etapas identificadas desde el surgimiento de la necesidad que
desea ser cubierta por los servicios publicos, hasta la ejecutoriedad del
mismo, y terminacion del contrato. Son asi pues la Formacion, ejecuciéon y
terminacion de los contratos administrativos. Su formacién consiste pues en
la estructuracién de todos los componentes del contrato, hasta culminar en
su existencia misma. Comenzando por la voluntad de la Administracion de
realizar una contratacion la cual debe estar regulada para evitar el
aprovechamiento irresponsable de los recursos, y se realiza mediante un
procedimiento interno. Ademéas que la formacion abarca la toma de
decisiones con relaciéon a los medios y candidatos para la realizacién de la
contratacién, seguidos de un concurso en el cual se evalia a los
concursantes mas capacitados para decidir quién podré ser elegido para la

realizacion de las obligaciones contractuales.

Por otro lado esta la ejecucién del contrato, la cual es pues la realizacion de
las obligaciones por las partes, y la deduccion de responsabilidades ante
imprevistos. La ejecucion hace realidad las obligaciones existentes en el
contrato formal, permite la exigibilidad de las obligaciones asi como los
derechos.

Por ultimo tenemos las formas de terminacion de los contratos las cuales
pueden ser normales y anormales. La forma normal de terminaciéon de un
contrato asi como la que es por excelencia es la realizacion de lo convenido

por ambas partes. Tanto el particular como la Administracién cumplen con lo
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convenido en el contrato y dan por terminada la relacion contractual. Por
otro lado las formas anormales son las que provocan alguna irregularidad
ante la forma normal de la terminacion del contrato, y esta irregularidad
provoca que dicho contrato no pueda seguir rigiendo la relacién contractual.
Es por ello que se da por terminado el contrato aun cuando las obligaciones

pendientes en €l no se realicen.
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3.1 Procedimiento de formacién de los contratos administrativos.

3.1.1 Formacién de la voluntad administrativa.

La formacion de la voluntad administrativa se realiza con formalidades
legales que permiten que la contratacion no se vuelva corrupta y sirva para
intereses particulares, o de ciertos sectores. Recordemos que Ila
administracion esta obligada a velar por el interés publico. Y los contratos
deben ir encaminados a lograr ofrecer mejores servicios, asi como obras
publicas Utiles tanto para la administracion misma como para la sociedad en
general. Es por ello que las decisiones tomadas deben de estar
fundamentadas ante su necesidad y efectos para la sociedad. Estos
procedimientos llevan cierto grado de complejidad que consiste en medidas

de aprobacion

‘la actividad que realizan los 6rganos estatales en ejercicio de la funcién
administrativa es amplia variada y compleja, por lo que se hace necesaria la
colaboracién especifica de 6rganos de consulta técnicos y profesionales con
competencia para dar sus pareceres en los asuntos administrativos y
gubernativos. Tales 6rganos de la administracion ilustran y asesoran con sus
dictamenes con opiniones y pareceres a los 6rganos activos sobre actos o
resoluciones que deben adoptar en el cumplimento de sus funciones. La
funciébn administrativa ejercida por los consultivos es una actividad
preparatoria de las decisiones de los 6érganos activos de la administracion. La

actividad de los érganos consultivos se materializa en la formulacion de una
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opinion técnico juridica calificada sobre la oportunidad y legalidad de la

creacion de la voluntad administrativa”®®

El procedimiento de formacion de la voluntad administrativa contractual no se
confunde con el contrato, que es el resultado del encuentro de aquella con la
voluntad del contratista. El vinculo contractual nace cuando se enlazan la
voluntad de la administracion publica y la del contratista, por el procedimiento

legal previsto al efecto.

“El contrato se forma por la concurrencia de dos voluntades; una de ellas, la
de la administracion, sujeto imprescindible en el contrato administrativo. La
formacion de la voluntad de la administracién publica recorre una serie de
etapas, cumplidas por distintos 6rganos. La eleccién del contratista de la
administracion esta sujeta a las normas que instauran procedimientos
especiales y reglados a tales fines. La libre eleccién del contratista es una

excepcion.

Tenemos pues que distinguir, por tanto un procedimiento contractual, previo
al contrato, de formacion o preparacién del contrato, y un procedimiento

contractual o de ejecucion.”®’

“En algunos casos no puede comenzar a formarse la voluntad administrativa
sin que exista una autorizacion previa. La formacion de la voluntad
administrativa en los contratos que ocasionan gastos a la autoridad
contratante, presupone la existencia de créditos presupuestarios, o sea de
creditos que estan regularmente a disposicion en el presupuesto y que son
suficientes para cubrir tales gastos, que se concretan cuando la

Administracion tiene que pagar un precio por una prestacion del contratante.

86 DROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Rodolfo de
Palma y Hns. Buenos Aires, Argentina, 1973. Pag: 309-310

8 DROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. Séptima Edicion, Editorial Ciudad Argentina de
ciencia y cultura, Buenos Aires, Argentina. 1998. Pag: 356
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En otras situaciones, los contratos administrativos no pueden ser celebrados
por las entidades administrativas sin que el érgano calificado para proceder a

su celebracion haya sido previamente autorizado.”®®

“Hay disparidad de criterio en la doctrina en considerar a la voluntad
administrativa como elemento esencial del acto administrativo. Bielsa
considera como requisitos de validez del acto administrativo: competencia,
legitimidad y forma. La voluntad la estudia aparte, y la divide en voluntad
generadora y en voluntad integradora, segun se forma o determina el acto
administrativo 0 se expresa o declara. Y dice que la voluntad real juega un
papel importante, hasta decisivo, en la validez de los actos juridicos, sobre
todo en los bilaterales. Garcia Oviedo incluye entre los elementos esenciales:
la causa conjuntamente con el sujeto y el objeto, y como elementos
accidentales el término, condicion y modo. Agustin Cordillo y Manuel Maria

Diez incluyen la voluntad como elemento esencial del acto administrativo”®

Al revisar la doctrina podemos observar que diversos autores sefialan la
voluntad de la administracion como elemento base para la formacién de la
contratacién administrativa y ponen como fin practico la voluntad al revisar
las corrientes modernas podemos observar que la voluntad de la
administracion queda un paso atras porque hoy en dia el principal elemento
para la contratacion administrativa se entiende como la utilidad publica que
esta pueda brindar a la colectividad y al desarrollo eficaz de la administracion

gue ha su vez se transforma en beneficios para los administrados.

8 CALDERON MARTINEZ, JOSE ANTONIO. Los Contratos Administrativos. Tesis Doctoral
Universidad de El Salvador. 1974

8 CANASI, JOSE. Derecho Administrativo. Vol. II. Parte Especial de Los Servicios Publicos, El Acto
Administrativo y los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, Buenos Aires Argentina, 1974 Pag.
199, 200 y 201.

73



3.1.2 Eleccién del cocontratante.

Es el acto de decidir entre una serie de propuestas que cumplen con
requisitos como moralidad, notoriedad etc. Y que sea la mas favorable tanto

para la realizacion como su costo y tiempo.

Garcia de Enterria lo define como: “una regla general o formula de
licitaciones publicas, con las cuales pretende garantizarse tanto la igualdad
de los particulares como la obtencion por la administracion, a través de la

competencia, de las condiciones mas ventajosas para el interés publico”®

La Administracibn Publica no puede elegir en todos los casos a su
contratante. En la actualidad, en los ordenamientos juridicos, se realiza
cumpliendo requisitos previos legales, que existen con el solo fin, de no

permitir corrupcion al momento de hacer uso de los fondos del Estado.

“Si la legislacion aplicable lo exigiere, la Administracién Publica debera
observar y respetar el procedimiento especial establecido para seleccionar a
su contratante, con lo que se pretende asegurar la eficacia en el
cumplimiento del contrato y evitar toda sospecha de inmoralidad en la

negociacion.

Pueden ser contratantes de la Administracion Publica, tanto las personas

individuales como las personas juridicas, ya sean nacionales o extranjeros.

También como medios de selecciéon del contratante, se encuentran la
licitacion que puede ser publica y privada, asimismo reconoce la contratacion

directa o libre eleccion.®*

% GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Curso de Derecho Administrativo. Tomo |, Editorial Civitas,
Madrid, 1974. Pag. 702.

%1 CALDERON MARTINEZ, JOSE ANTONIO. Los Contratos Administrativos. Tesis Doctoral
Universidad de El Salvador. 1974
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3.1.3 Licitacién publica.-

Se trata del proceso utilizado para elegir al cocontratante de la
Administracion Puablica, el cual, habiéndose promovido ante la Administraciéon
como una persona por idoneidad moral, técnica y financiera, se requiere que
se encuentre acreditada con anterioridad, por lo que es de suponer que las
personas que intervienen en una licitacion, por estar inscritas en el
correspondiente registro como idéneas para contratar con la Administracion,
es por ellos que debera cumplir los requisitos establecidos en los articulos 3,
4, 25 y 26 de la Ley LACAP, de tal manera es indicativo que poseen
responsabilidad moral, técnica y financiera, pues de lo contrario no se les
hubiera admitido y ademas de ofrecer el precio mas conveniente para la

Administracion Publica. Llega a ser elegido para la celebracion de contrato.

En el contrato existe un apartado llamado Pliego de Condiciones, en donde
se establece las exigencias de la Administracién con respecto al producto o
servicio que se esta contratando, asi como las condiciones concretas de la
cosa a construir o a entregar, o del trabajo a realizar, como objeto del
respectivo contrato. Respecto a la idoneidad técnica, moral y financiera de
los posibles oferentes, La aplicacion de lo anterior se pone de manifiesto en
la Ley LACAP que dispone que se mantendra un registro o banco de
informacion de vendedores debidamente calificados y clasificados; de ahi
que todo vendedor con la responsabilidad suficientes para contratar con la
Proveeduria tiene derecho a ser inscrito en dicho registro segun el Articulo
13 Ley LACAP.

Sin embargo. La exigencia aludida no es tan rigida, pues cabe la posibilidad
de que se contrate con personas particulares que no llenen esos requisitos
cuando asi lo exijan razones imperiosas desde el punto de vista de la

conveniencia de la Administracion.
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La licitacion se concreta fundamentalmente a establecer qué persona o
entidad ofrece el precio mas conveniente para realizar la prestacion
especificada en el pliego de condiciones; es por eso que se considera el
sistema de licitacibn como automatico por cuanto el contrato debe
adjudicarsele a quién ofreci6 el mejor precio. En este sentido se ha
expresado Garrido Falla diciendo que: “La licitacion publica es un
procedimiento automatico el cual una entidad administrativa elige como
contratista al particular que ofrece las condiciones econdémicas mas

ventajosas, sin tener en cuenta consideraciones de otro tipo.”%

Existe la posibilidad de que en algunos casos ese automatismo tenga su
excepcion cuando la mejor oferta no dependa simplemente del precio sino
de los intereses del Estado. Esto constituye una advertencia al automatismo
de la licitacibn que no puede llegar al absurdo de desvirtuar la propia
esencia y razén de ser de la licitacibn impone a la Administracion la
obligacién de contratar, a sabiendas, en condiciones que no son las mas

ventajosas para los intereses publicos.

Se reconoce la existencia de dos clases de licitacion: la publica y la privada.
Si bien ambas constituyen sistemas de que se vale la Administracion para
seleccionar o elegir a su contratante. La diferencia estriba en, quienes
pueden intervenir en cada una de ellas. En la licitacion publica, el nUmero de
oferentes o licitadores no tiene limitacion, en el entendido que poseen la
responsabilidad y capacidad suficientes. En la licitacién privada, Unicamente
pueden intervenir las personas o0 entidades invitadas al efecto por la
Administracion; esta ultima suele denominarse también licitacion restringida y

la publica, licitacibn amplia, como ocurre en Francia.

%2 GARRIDO FALLA, FERNANDO. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |, Editorial Instituto de
Estudios Politicos. Madrid, Espafia. 1977. Pag. 31.
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La procedencia de la licitacién privada depende del ordenamiento legal de
cada pais, pero en general puede decirse que procede no sélo en el caso de
un contrato que requiera una especial capacitacion o competencia, sino que
también cuando el monto del contrato supere determinado limite, o en el
caso de que una licitacion publica anterior haya resultado desierta (falta de
concurrencia) o fracasado por no haberse presentado ofertas admisibles.

“La licitacion publica puede definirse como un procedimiento relativo al modo
de celebrarse determinados contratos, cuya finalidad es la de terminacion de
las personas que ofrecen a la administracion condiciones mas ventajosas;
consiste en una invitacion a los interesados para que, sujetandose a las
bases preparadas (pliego de condiciones), formulen propuestas, de las
cuales la administracién selecciona y acepta la mas ventajosa (adjudicacion),
con lo que el contrato queda perfeccionado; todo el procedimiento se inspira,
para alcanzar la finalidad buscada, en estos principios: igualdad de todos los
licitantes ante la administracion y cumplimiento estricto de las clausulas del

pliego de condiciones”.*

Por licitacion publica debe entenderse el procedimiento de seleccion del
contratante de la Administracion donde el numero de oferentes o licitadores
no tiene limitacién, pudiendo presentarse todas aquellas personas o
entidades que estan en condiciones de poder obligarse con la
Administracion; de modo que lo caracteristico de tal sistema es la

concurrencia de un nimero ilimitado de ofertantes.

La licitacién publica tiene caracter de obligatoriedad cuando el texto legal lo

establezca.

% SAYAGUES LASO, ENRIQUE. La Licitacion Publica. Editorial B de F Montevideo, Buenos Aires,
2005. Pag. 1
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Segun nuestra legislacion, desde el Art. 59 al Art. 67 de la LACAP, regula las
formas de contratacion via licitacion publica, y es esta la forma para
promover competencia al invitar publicamente a todas las personas naturales
a formar parte del banco de datos de los aspirantes que ofrecen obras,
bienes y servicios que no tuvieren nada que ver con los servicios de
consultoria, ademas, el Art. 27 de la misma ley, habla de los Elementos de
Calificacion y Criterios para seleccionar a los potenciales ofertantes y puedan

presentar sus ofertas.

Cuando se requiera de la licitacibn o concurso, sin especificar si debe ser
publica o privada, debe entenderse que se trata de la licitacion publica
porque en materia de licitacion, la publica constituye el principio general y la
privada, su excepcién; por otra parte, en vista de que en la licitacion publica
concurren un numero ilimitado de ofertantes eso conlleva a la idea de

libertad, presupuesto ineludible de un Estado de Derecho.

“Analizando los procedimientos de licitacion publica a través de sus distintas
formas, que difieren de una licitacion a otra en los detalles, es posible llegar a
determinar sus partes esenciales que encontramos necesariamente en todos

los casos, sean cuales sean los tramites establecidos.

Son tres las partes esenciales: primero la confeccion del pliego de
condiciones e invitacién a los interesados para que concurran a la licitacion, -
luego la formulacion de las propuestas, y por ultimo la adjudicacion de la
licitacion. La primera es un acto (mas generalmente varios actos) unilateral
de la administracion, en el que para nada intervienen el particular. Se
confeccionan las bases que regirdn en la licitacion y se invita a los
interesados para que concurran a la puja. En la segunda, en cambio, el rol
activo corresponde a los particulares. Estos formulan sus ofertas y las

presentan a la administracion. El acto fundamental emana de los licitantes,
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no de la administracion y puede considerarse tomando aisladamente, como
un acto unilateral de aquellos. La tercera parte pertenece casi
exclusivamente al dominio de los 6rganos administrativos se estudian las
propuestas y una vez determinada la que ofrece condiciones mas
ventajosas, se acepta. La adjudicaciébn pues, viene a ser, considerada

aisladamente del resto del procedimiento un acto unilateral.”®*

3.1.4 Terminologia de la licitacion publica.

Tanto la Doctrina como la legislacion emplean como equivalentes los
términos “licitacion publica” y “concurso”; los cuales, si bien contienen como
caracter comun la concurrencia u oposicion entre los interesados en ser

adjudicatarios de un contrato, constituyen figuras distintas.

En la licitacién publica las ofertas se hacen por escrito, de acuerdo a un
procedimiento preestablecido y la adjudicacion del contrato no es simultanea
con la mejor oferta, puesto que existe una demora en tramites posteriores.
En la subasta o concurso, las ofertas se proponen verbalmente en presencia
de todos los asistentes al acto y el contrato se concluye simultaneamente
con el conocimiento de la mejor oferta, es decir, que opera adjudicacion
automatica al mejor postor. En la primera se considera la idoneidad técnica,
moral y econdmica del licitador, en la segunda, se prescinde de ello. Es

inapropiado entonces, aplicar el vocablo subasta como sinénimo de licitacién.

Asimismo, el concurso es distinto a la licitacién y a la subasta, puesto que el
primero consiste en la concurrencia u oposicion que se realiza para
determinar la mayor capacidad técnica, cientifica, cultural o artistica entre

dos 0 mas personas; en tal sentido, hablar de concurso de precios, no es lo

% SAYAGUES LASO, ENRIQUE. La Licitacion Publica. Editorial B de F. Montevideo Buenos Aires,
2005. Pag. 46-47
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conveniente; aunque generalmente se extienda el significado de concurso al
llamamiento puablico que se hace con el fin de interesar a quienes deseen
encargarse de ejecutar una obra o prestar un servicio de acuerdo a las
condiciones fijadas de antemano. Sin embargo, en el concurso lo que se
toman en cuenta principalmente son las condiciones personales del
ofertante, en cambio en la licitacion, el factor personal no es decisivo, pues
esencialmente se considera la condicion financiera del licitante y las ventajas
econdmicas resultantes que favorezcan a la Administracion. Arts. 59 y 60 de
la LACAP.

Consideramos necesario aclarar que en nuestra legislacion si existe una
diferencia determinante entre los términos licitacion publica y concurso
publico, ya que en la primera se realiza un 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 . esto segun lo tipificado en el articulo 59
de la Ley LACAP, y por concurso publico se entiende el mismo
procedimiento de competencia, invitando publicamente a toda persona
natural o juridica interesada en la presentacion de servicios de
consultoria, articulo 60 de la Ley LACAP. Siendo esta la diferencia mas
trascendental la cual estriba directamente en que la primera no formula
propuesta sobre los servicios de consultoria y en la segunda es su base

determinante de concurso

3.1.5 Principios fundamentales.-

La licitacion publica se encuentra regida por tres principios esenciales, la
ausencia de observancia de cualquiera de esos principios desvirtia los fines

que persigue.
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Tales principios son: la publicidad del acto, la oposicién o concurrencia entre
los licitadores y la igualdad entre ellos.

La publicidad. encuentra su razon de ser en el “llamado a licitacion publica”,
el cual tiene que ser previamente anunciado con el objeto de promover la
concurrencia de licitantes y de situarlos en pie de igualdad. Légicamente que
para darse la publicidad, la Administracion necesita efectuar un estudio
previo de las necesidades a satisfacer y la manera de atenderlas, asimismo
considerara si el contrato que se pretende celebrar sea mas conveniente
para obtener su finalidad, con lo cual elaborara el pliego de condiciones al
gue deben sujetarse los solicitantes. Esto constituye el procedimiento interno
de la Administracién previo a la publicidad. Art. 16 de la LACAP.* En
relacion a los articulos anteriores el presente establece otra obligacion que la
institucion debe de realizar de forma anual. Ademas de su requerida utilidad
como insumo para el presupuesto institucional, de acuerdo al Art. 33 de la
Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Edo., la programacion
anual de las instituciones es usada por la UNAC para establecer diversos
valores relacionados con las compras estatales, quien la publica en cifras

macro incorporandolas al COMPRASAL.

El objeto de la publicidad radica en conceder a todos los posibles contratistas
la oportunidad de participar en el procedimiento licitatorio, lo que se traduce
en beneficio de la Administracion permitiéndole escoger entre las diferentes

ofertas, la que presente las mejores condiciones.

En nuestro medio la publicidad es un requisito indispensable pues conlleva
como finalidad que los posibles licitadores conozcan el negocio con

suficiente anticipacion, para hacer sus ofertas y que tengan la informacion

% LEY DE ADQUISICION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE EL SALVADOR: Art. 16
“Programacion anual de adquisiciones y contrataciones”.
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completa, para lo cual es necesario que los medios de informacion estén

redactados de manera clara y precisa.

La oposicion o concurrencia es el efecto de la publicidad, la cual, como ya
se dijo, tiende a conseguir que los interesados en contratar puedan concurrir
a la licitacion. Este principio no es de alcance ilimitado ya que puede exigirse
que los oferentes retnan determinadas condiciones lo que no significa tratar
de excluir a ciertos licitantes, sino que se sometan a tales condiciones; asi
como también que posean idoneidad técnica, moral y financiera, ademas de
capacidad legal para contratar tipificada en los Arts. 25y 26 de la LACAP. Es
de suponer que si varios interesados hacen su ofrecimiento, ello permitira al
contratante que ofrezca condiciones mas ventajosas sobre la base de una
comparacién objetiva, lo que descarta la idea del posible acuerdo entre el

licitador y la Administracion.

Cabe considerar que si sOlo se presentase una oferta y fuere satisfactoria a
los intereses de la Administracion, no impediria a que se le adjudicara la
negociacion a la persona que le presentd, maxime si se trata de contratos de
verdadera necesidad urgente y adquisicion inaplazable, previa calificacion y
justificacion, proceder que encuentra su razén de ser en el hecho de que
todo aquél que hubiere deseado contratar con la Administracién tuvo la
misma oportunidad de presentarse como ofertante y si no lo hizo fue por
desinterés; y en el caso de que la Administracion no recibiere oferta alguna,
la licitacion se declara desierta y el contrato se efectla recurriendo al
procedimiento de la contratacion directa la que se encuentra en el Art. 71 de
la LACAP. Tales supuestos constituyen una excepcion al principio de

oposicion o concurrencia.
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La igualdad. surge de la libre concurrencia de todos los oferentes a la
licitacion que se logra mediante la publicidad; y significa que la
Administracion no debe conceder ninguna ventaja o privilegio, o adoptar
alguna medida discriminatoria que implica estimar la desigualdad entre los

licitadores.

Este principio puede apreciarse en dos aspectos: las condiciones deben ser
las mismas para todos los concurrentes desde el inicio del procedimiento de
la licitacion hasta la adjudicaciéon, disponiendo de idénticas facilidades y
proponiendo sus ofertas sobre bases comunes; en esas circunstancias la
Administracibn no puede excluir a ciertos oferentes por causas no
contempladas en la legislacion; no puede proclamar adjudicatario a un
licitante cuya oferta no cumplié las condiciones requeridas; asimismo no
puede dispensar del depdsito de garantia exigido al resto de oferentes. El
segundo aspecto consiste en preferir al licitador cuya oferta resulte la mas
ventajosa para la Administracion; de modo que no se puede seleccionar
entre los licitadores a aquél que hubiere presentado en su oferta del precio
mas alto, sin que a la vez sea la que convenga a los intereses de la

Administracion.

En el caso de que dos o mas ofertas resulten absolutamente iguales, la
adjudicacion se resolvera recurriendo al sistema de pujas entre los
respectivos oferentes. Debera darse preferencia, por su orden: el nacional al
extranjero cuyo conyuge sea salvadorefio y el extranjero residente en el pais.
Esta dltima situacion podria considerarse como una excepcion a tal principio,

gue es aceptada por motivos racionales.
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3.1.6 Desarrollo de la licitacion publica.

El mecanismo de la licitacién publica se traduce en diversos momentos o
etapas que constituyen su procedimiento, las cuales seran tratadas

brevemente en su orden.

“Se entiende que es un procedimiento que hace a la forma de celebracion de
ciertos contratos, un conjunto de actos del que surge el vinculo contractual al
finalizar el procedimiento, con la resolucion administrativa de adjudicacion

notificada al interesado”®®

Pliego de condiciones. Constituye un documento fundamental tanto en el
sistema de licitacién publica como privada, por cuanto determina las normas
a seguir en todo caso el desarrollo de la operacion y los elementos y efectos
del contrato a celebrarse. Dice Dromi que “el pliego de condiciones es el
conjunto de disposiciones redactadas por la administracion destinadas a regir

el contrato tanto en su formacién como en su ejecucion”®’

El pliego de condiciones es elaborado unilateralmente por la Administracion,
no interviniendo los particulares, los que tendran conocimiento de él,
después de su publicacidbn. Pueden ser analiticos y sintéticos; en los
analiticos se determinan estrictamente todas las condiciones del contrato y
dejado a los licitantes Unicamente la indicacion del precio; en los sintéticos, la
Administracion fija las condiciones bésicas y los licitantes pueden proponer
las especificaciones de los detalles, juntamente con el precio. Esa dualidad
de proceder atiende a las caracteristicas del objeto licitado. En el sistema
analitico se corre el riesgo de que nadie se presenta a la licitacion o que las

propuestas recibidas se aparten del pliego.

% DROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Rodolfo de
Palmay Hns. Buenos Aires, Argentina. 1973. Pag: 387
% DROMI, JOSE ROBERTO., op.cit., Pag: 387
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En ellos se dan dos clases de disposiciones: las de caracter general, en
donde se determinan los derechos y obligaciones de las partes y las de
caracter especial, que son especificaciones de la naturaleza técnica del

objeto del contrato.

El lamado a licitacion. “La autoridad competente, la que varia de acuerdo
con el monto del contrato a celebrarse, debe efectuar el llamado a licitacion
luego de realizados los informes técnicos, planos, proyectos y pliego de
condiciones. Es una invitacion a quienes tengan interés en celebrar el
contrato, sujetandose al pliego de condiciones o bases elaborado para la
licitacion”®

Es una comunicaciéon o manifiesto dirigido al publico que contiene las
indicaciones principales acerca del objeto y modalidades del contrato, el cual
debe ser redactado en forma clara y precisa a fin de que los interesados
tengan la informacion suficiente y sus ofertas puedan ser comparadas sobre
una base de equidad. Este llamamiento varia de una legislacion a otra, en
algunas de ellas se exige la publicacion en los periddicos, principalmente en
el 6rgano oficial y en los casos que se presume existan interesados en el
exterior, podra hacerse publicaciones por intermedio de las respectivas
representaciones diplométicas. Entre nosotros, luego de formulado y
presupuestado el programa anual de adquisiciones y contrataciones se
realiza el llamado a licitacion, de lo cual se realiza la elaboracion de las
bases de licitacion, art 17 de la LACAP, luego se realiza la acreditacion de
los ofertantes art.23 al 29 de la LACAP, luego se realiza las garantias
exigidas para contratar art. 30 LACAP, se llega y se da por realizada el
llamado a licitar.

% DROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Rodolfo de
Palma y Hns. Buenos Aires, Argentina, 1973. Pag: 391
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“El licitante inicia de oficio el procedimiento de seleccién de su contratista.
Para ello, el 6rgano competente, después de los informes técnicos, plano,
proyectos, pliegos e imputacion previa de acuerdo con el crédito
presupuestario, hace el llamado a licitacibn con el que se inicia el

procedimiento de formacion de la voluntad contractual.

Es una convocatoria que implica un periodo de ofertas y que reviste formas

juridicas de acto administrativo”®

Presentacion de presupuestos u ofertas. Como consecuencia del llamado
de licitacion, las personas interesadas en la contratacion, presentan sus
ofertas, que deben ajustarse estrictamente al pliego de condiciones. La
propuesta viene a ser el medio de manifestacion del particular de querer
contratar con la Administraciébn en las condiciones fijadas de antemano.
Comunmente, el oferente solo indica el precio que ofrece, pudiendo en

ocasiones expresar otros pormenores y detalles.

“En la licitacion publica pueden ofertar todas las personas que se consideren
en situacion de ejecutar el suministro, obra y servicio licitado, etc. Esta regla
no es absoluta, sino que se requiere un minimo de condiciones
independientes de la capacidad para contratarlo. Y la ausencia de

prohibiciones he inhabilidades™*

Apertura de sobres o actas sobre ofertas. Recibidas las ofertas en sobre
cerrado, estos son abiertos el dia y hora sefialados previamente y en
presencia de los interesados que concurran y funcionarios intervinientes,
haciendo constar en el acta que se levante, la forma en que cada oferente

haya presentado su oferta, sin omitir algun detalle relacionado con las

% DROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicion, Actualizada, Editorial Ciudad
Argentina, Buenos Aires, Argentina. 1998. Pag. 376

10 HROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Rodolfo de
Palma y Hns. Buenos Aires, Argentina. 1973. Pag: 392
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mismas, pues al momento de la adjudicacion solamente se tomaran en
cuenta las ofertas que se ciflan al cartel y que hayan sido presentadas por
personas que tengan la necesaria responsabilidad y capacidad para
contratar. Dicha acta una vez leida ante los asistentes, sera firmada por los
funcionarios intervinientes y por los oferentes que deseandolo hacer, se

encuentran presentes. Todo esto en relacién al articulo 53 de la LEY LACAP

Adjudicacién. Consiste en el acto por el cual la Administracion, previo
examen de las propuestas u ofertas presentadas, decide cual es la mas
conveniente y la acepta, quedando con ello simultdneamente determinado el

contratante.

Por lo general, el criterio para seleccionar al licitador suele basarse en el
ofrecimiento del precio mas bajo, tal solucion es el criterio mas conveniente
para no dudar de la moralidad de la Administracién; pero puede ocurrir que el
precio mas bajo ofrecido no sea el que, ni financiera ni técnicamente, esta en
las mejoras condiciones para la realizacion del contrato. En tales supuestos,
es necesario el estudio razonado del 6rgano administrativo encargado de
decidir.

En cuanto a la adjudicacion, nuestras leyes dan a la Administracion amplitud
de criterio para resolverla. Asi, podra negar la adjudicacién, cuando a juicio
de ella convenga a los bien entendidos intereses del Estado. Esto es claro,
pues los oferentes no pueden exigir una adjudicacion, no tiene derecho a ella
y si, solamente una expectativa fundada. Asimismo, ya analizadas las ofertas
parcialmente, podra adjudicar el contrato entre varios oferentes Art. 46 de la
LACAP.
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Formalizaciéon. En algunas legislaciones la adjudicacion implica a su vez la
celebracion del contrato, restando solamente la notificacion posterior al
interesado; en otras, como en la nuestra, los contratos se perfeccionan y
formalizan con la suscripcién de los correspondientes instrumentos por las
partes contratantes o sus representantes debidamente acreditados. Art.
79,80y 81 de la LACAP.

3.1.7 Libre gestién o contratacion directa.

La libre gestion puede entenderse como el procedimiento administrativo de
seleccion de contratista de obra, bienes, y servicios que debido al monto
contratado implica la simplificacion de los requisitos de seleccién,
favoreciendo la agilidad. La facultad a la administracion a no ajustarse a los

principios de publicidad y libre concurrencia.

Algunas legislaciones diferencian la libre eleccién o libre gestiébn con la
contratacion directa, seflalando que si bien ambos sistemas no estan
supeditados a algun procedimiento a seguir, lo primero ocurre cuando la
Administracion elige directa y discrecionalmente a su contratante o sea que
tiene total libertad de eleccién, salvo indudablemente las limitaciones propias
a su actividad; en cambio, en la contratacion directa, llamada también
privada, sOlo procede cuando reunidas las condiciones objetivas
establecidas, la Administracibn haya cumplido ciertos requisitos minimos,
como el de solicitar precios a varios interesados Arts. 68 de la libre gestion y
71 de la contratacion directa en la LACAP.

La contrataciéon directa Roberto Dromi la describe como “el procedimiento
por el cual el Estado elige directamente al contratista,-. En los supuestos en

qgue el ordenamiento juridico habilita este procedimiento de contratacion en
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forma facultativa, ello significa que en esos casos es facultativo para el
Estado recurrir, si quiere, al procedimiento de la licitacion publica o de la

licitacién privada, o preferir el de la contratacion directa.”***

“La contratacion directa es la utilizada por la Administracion Publica cuando
elige discrecionalmente a la persona o empresa que debe realizar una obra o
prestar un servicio. Carece de la garantia del sistema opuesto, el de licitacion
0 subasta, que permite la pluralidad de ofertas y la eleccion de las mas
convenientes, sobre todo por el menor precio o el mayor desembolso
ofrecido por una explotacién, lo cual no quiere decir que sea siempre lo mas
aconsejable. La contratacién directa mal vista, sobre todo por prestarse a
irregularidades y cohechos se admite en los casos de urgencia en
reparaciones menores o de mera conservacion, en actividades que la

seguridad estatal exige gran reserva”%

La diferencia entre ambos es que para la libre gestion el procedimiento es
mas agil debido al limite en el monto al cual queda supeditado, que es el
equivalente a 80 salarios minimos, al cual solo podra también contratar los
servicios relativos de almacenes, fabricas o centros comerciales nacionales o
extranjeros, para suplir sus necesidades; en cambio la contratacion directa
asemeja la agilizacion en el procedimiento ya que la ley le faculta a ese tipo
de contratos a no seguir el procedimiento de seleccion normal, siempre que
se den situaciones previstas legalmente como pueden ser: una emergencia,

conveniencia o respeto de propiedad intelectual o industrial.

101 hROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicién, Actualizada, Editorial Ciudad
Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1998. Pag. 361

192 CABANELLAS, GUILLERMO. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo II. XXVI Edicién,
Editorial Heliasta, 1998. Pag. 336.
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3.2 Ejecucion de los contratos administrativos.
3.2.1 Nociones generales.

Habiendo comprendido el proceso de conformacién de un contrato hasta el
momento mismo que nacen las obligaciones y derechos para las partes. Se a
viene el momento de hacer realidad lo expresado en el contrato. El cual
segun su clase, cumplira con lo acordado, ya sea por obras publicas,
contratacion de suministros, de contratacion de consultorias y de
concesiones o arrendamiento de bienes muebles. La ejecucion de los
contratos administrativos se encuentra regulada desde el Art. 82 al Art. 88 de
la LACAP. La ejecucion de los contratos supone el apego a las leyes y lo

acordado en el contrato.

Se desarrolla en base a las obligaciones y deberes originadas en el contrato,
y su cumplimiento es imperante, y exigible. El Estado se mantendra vigilante
a las realizaciones efectivas de los contratos con el fin de asegurar que se
desarrollen acorde a lo pactado. Ademas podra dirigir y controlar el
cumplimiento del mismo, con aptitudes desde sancionar hasta suspender la
realizacion de una ejecucion contractual. También cuenta con la aptitud de
modificar a voluntad lo acordado en el contrato para no poner en riesgo la
realizacion de una obra y que siempre lleve aparejada la voluntad de un
beneficio social. Y en base a ese mismo principio, de la proyeccion social,
existe también la aptitud para interpretar el contrato a lo mas favorable para
la administracion y por ende para la poblacion.

El marco legal establece los lineamientos para la ejecucién y sus posibles
imprevistos para no permitir que exista un efecto negativo en la prestacion

del servicio.
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3.2.2 Su fundamento.

Inicialmente el fundamento de los contratos administrativos esta directamente
relacionado con los derechos de la Administracion los cuales derivan de lo
que constituye el objeto o contenido del contrato. Asi, en un contrato de
construccion de obra publica, el derecho consiste en exigir la realizacion de
la obra misma; en un contrato de suministro, el derecho consiste en exigir la
entrega de la cosa convenida. Por el hecho de que la Administracion es parte
contratante, surgen las prerrogativas a favor de ésta, que se traducen en
ciertas facultades o poderes especiales en la ejecucién de esos contratos;
dichas prerrogativas, para algunos, son de la naturaleza misma del contrato y
en tal caso es necesario estipularlas y para otros, su validez depende de que

hayan sido expresamente pactadas.

Todos los deberes u obligaciones se originan del objeto del contrato, el cual
depende a su vez que sea de colaboracion o atribuciéon. En los de
colaboracioén, el deber u obligacién es el pago de un precio al contratante,
como sucede en el contrato de suministros; y en los de atribucion, la
obligaciéon generalmente consistira en poner alguna cosa a disposicion del

contratante, como sucede en la concesion de uso del dominio publico.

3.2.3 Derecho a exigir el cumplimiento de lo convenido.-

Es esencial en la relacion contractual el poder exigir del contratante la
realizaciéon de lo convenido en el contrato. De tal manera que todas las
prerrogativas de que dispone la Administracion tienden a lograr que el

contratante cumpla en forma adecuada su obligacion esencial.

“El plazo fijado en el contrato para la ejecucion debe ser respetado, y es

obligatorio tanto para el contratista como para la Administracion Publica,
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quien no puede modificarlo unilateralmente a menos que en el contrato se

haya establecido esa posibilidad™®

La Administracion no pueda imponer unilateralmente plazos no convenidos,
deben estar plasmados en el contrato mismo. Si tal estipulacion faltare, ello
no quiere decir que el contratante sea libre y no esté sujeto a ningun plazo,
pudiendo atrasar indefinidamente el cumplimiento de lo convenido; en tal
situacién, y como sucede en nuestro medio, correspondera al juez de lo
comun, considerar la duracion normal, tomando en cuenta la indole del

contrato.

El incumplimiento del contrato conlleva la aplicacion de sanciones que se
traducen en multas, las cuales son fijadas por 6rgano o funcionarios
competentes, tomando como base porcentajes previamente establecidos que
a su vez dependen de diversas circunstancias. El Art. 85 de la LACAP nos
habla sobre la multa por mora en contra del contratista en cuanto este
incurriera en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, esta es un
tipo de sancién para todos los tipos de contratos. Al referirse al porcentaje
por los dias de mora la ley nos establece parametros previamente
determinados como por ejemplo, en los primeros 30 dias de retraso la
cuantia de la multa diaria sera del 0.1% del valor total del contrato. De esta
manera cuando el valor total del monto acumulado por multa llegue al 12%
del valor del contrato, la administracion podra proceder a la revocatoria del
mismo. Como nuestro tema de investigacion se basa en los contratos de
suministros es conveniente entonces sefalar cuales son las sanciones
especificas que contempla la ley para este tipo de contrato, para efecto de
éste nos remontamos al Art. 122 de la LACAP el cual nos sefiala en

especifico las garantias de fabrica que otorga el ofertante al momento de

193 pROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicién, Actualizada, Editorial Ciudad

Argentina, Buenos Aires, Argentina. 1998. Pag. 397
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hacer las propuestas para la administracion. En este tipo de sancion es
responsabilidad tanto de quien suministra determinado bien mueble hasta de
la misma institucion que lo recibe, ya que es responsabilidad del contratado
entregar un producto en buen estado y de la institucion verificar que lo que
se les entrega a ellos venga con todas las garantias, requisitos que ella
solicitd, ya que si expira el plazo de la garantia, el contratado no estara en la

obligacion de responder por determinado bien mueble.

“La doctrina sefiala dos clases susceptibles de justificar la inejecucion de las
obligaciones contractuales: la fuerza mayor y el acto de los contratantes. La
fuerza mayor es un acontecimiento independiente de la voluntad de los
contratantes, a su vez es impredecible; esto impide de una manera absoluta
la ejecucion del conjunto de las obligaciones o de alguna de ellas. Los actos
de los contratantes se entienden como el acto de uno de los contratantes,
que al igual que en el caso de fuerza mayor retne los casos de exterioridad
imprevisibilidad y que a su vez sea irresistible. Para tal caso la administracion
puede si este incurre en retardo en el cumplimiento de ciertos actos que
condicionan la ejecucion del contrato por el cocontratante, dar lugar a que
este no cumpla con su obligacion, o se retarde o no la realice dentro del
plazo fijado. Si la administracion dentro de su poder de control y direccién
impone al cocontratante la modificacién del contrato la ejecucién de la obra

corre el riesgo de retrasarse o no llevarse a cabo™%

Cabe considerar que el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a
cargo del contratante puede justificarse por motivo de fuerza mayor y caso
fortuito, expresiones que en nuestra legislacion tienen el mismo significado.

Articulos 43, 1418 y 1429 inciso 2°. Del Cadigo civil, puesto que lo que se

194 pIEZ, MANUEL MARIA. Manual de Derecho Administrativo. Tomo |, Editorial Plus Ultra, Buenos

Aires Argentina, 1980. Pag.372 a 375.
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considera en este caso es que el acontecimiento que lo provoca es

completamente independiente de la persona que lo alega.

3.2.4 Poder de direccion y control.

Dado que la Administracion tiene el deber de asegurar la buena marcha de
los asuntos publicos, no puede desentenderse respecto a la forma en que su
colaborador, a quien mueve solamente un interés de lucro, ejecuta el
contrato. La Administracion delega en su colaborador la ejecucion del
servicio publico y de la obra pero no se desvincula del servicio. De la obra, ni

del suministro.

“‘La Administracion Publica tiene facultades de direccién y control sobre la
forma y modo de cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. La
Administracion Publica supervisa la forma en que se cumplen las
prestaciones. El correcto cumplimiento de las obligaciones contractuales

asegura la mejor satisfaccion del interés publico.”*%

La manifestacion de ese poder de direccién y control, varia segun la indole
del contrato que se haya celebrado. Asi, en la concesion de servicio publico
ese poder es particularmente amplio; menos rigurosos pero constante en los
contratos de obras publicas y finalmente, en otro tipo de contrato como el de

suministro, el poder de control y de direccién es muy atenuado.

%5 pROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicion, Actualizada, Editorial Ciudad
Argentina, Buenos Aires, Argentina. 1998. Pag. 392
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3.2.5 Poder de sancionar.

“‘La Administraciéon publica tiene competencia para sancionar las faltas
contractuales que cometa el contratista. A la competencia administrativa de
direccion y control le corresponde, correlativamente, la de sancionar. La
competencia sancionatoria encuentra su justificacion en la necesidad de

asegurar la efectiva y debida ejecucion del contrato.”*®

3.2.6 Poder de modificar el contrato.

Los contratos deben cumplirse de buena fe y con diligencia, pero la buena fe
no significa permitir las irazonabilidades, ni la diligencia implica hacer més de
lo pactado. Para eso existe una programacion de necesidades y un
presupuesto aprobado. La administracion tiene una serie de prerrogativas
debido al fin que se pretende cumplir, entre ellas se encuentra algo conocido
como el “ius variandi” que significa “facultad de modificar los contratos de
acuerdo a las necesidades y fines publicos de la Administracion” ésta es
consecuencia del caracter administrativo del contrato ya que la
Administracion tiene que amoldar su actividad a las exigencias cambiantes
del interés publico. En derecho privado no se concibe que una sola de las
partes introduzca modificaciones en el contrato; en derecho administrativo,
por la razon expresada, si se concibe que la Administracion modifique el
contrato, lo cual pone de manifiesto la superioridad pactada de que se hablé

anteriormente.

Por la finalidad que esos contratos persiguen, la Administracién no puede
indefinidamente obligarse por contratos que se han convertido en inutiles o

por estipulaciones contractuales que actualmente resultan inoperantes; en

1%pROMI, JOSE ROBERTO., op. cit., Derecho Administrativo. Pag. 339
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virtud de lo cual la Administracién puede aumentar o reducir las prestaciones
que el cocontratante esta obligado a cumplir; puede transformar el trabajo o
servicio pactado; imponer nuevas prestaciones o diferentes de aquellas que
habian convenido; rehusarse a ejecutar ciertas obligaciones que habia
pactado; poner fin al contrato rescindiéndolo antes de que hubiere sido
ejecutado o llegado al término convenido, por ejemplo, en una concesién de
servicio publico, haciendo uso de rescate; asimismo puede modificar las
condiciones de ejecucion, proponiendo diversas medidas que impliquen
directamente un cambio en las condiciones de ejecucion del contrato, como
seria el sustituir una técnica por otra tal como sucedié con los concesionario
de alumbrado o gas que, después de haberse comenzado a utilizar la
electricidad en la industria, fueron obligados a adoptarla en reemplazo de

aquél.

Notese que la potestad de modificar un contrato administrativo no es
ilimitada, por el contrario, tiene sus limites y sus posibles consecuencias; de
no ser asi, quedaria desvirtuada la nocién misma de contrato, que aun en el
campo del derecho administrativo sigue siendo “ley entre las partes”. En vista
de que esta prerrogativa implica la alteracion de un contrato del cual han
nacido derechos subjetivos para el contratante, el sacrificio de esos derechos
podria dar lugar, segun el caso, a la indemnizacién correspondiente o a la

rescision a favor del contratante.

“Por tanto el contrato que se celebre, debe ser respetado y no alterar las
bases y condiciones sobre las cuales se efectia el procedimiento de
seleccién; no resulta admisible que los licitadores modifiquen, esas

condiciones”%’

197 En palabra de DROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicion, Actualizada, Editorial

Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1998. Pags. 389 y 390 “Las partes pueden pactar lo que
mejor les convenga a sus intereses. Las modificaciones o adecuaciones de los contratos en relacion a
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3.2.7 Poder de interpretacion.

Puede suceder que los términos o expresiones empleados en un contrato
administrativo no son claros o completos para poder determinar con precision
su contenido y los consiguientes derechos y obligaciones de los contratantes,
ante tal situacion y si las dudas que podrian surgir no fueran solucionadas
por los propios interesados, eso implicaria una controversia, que tendria que
ser dirimida y ante tal expectativa se ha reconocido a la Administracién, como
sucede en la legislacion espafola, el poder de interpretar sus propios
contratos, dando el caracter ejecutorio al acto de interpretacion, sin perjuicio
del derecho del contratista de recurrir, si no estuviere conforme, ante la
jurisdiccion competente. Para otros y tal como sucede en nuestro medio, la
autoridad competente para interpretar un contrato, ya sea civil o
administrativo, es el Poder Judicial, no la Administracion Publica, pues
tratandose de una controversia entre partes sobre una cuestion no
contemplada expresamente en lo pactado, constituye una materia que es

competencia funcional de la justicia.

En cuanto a la interpretacion de esos contratos debe advertirse que no

"wee

obstante su caracter de administrativos, su contenido es siempre "“ley entre
las partes” en el sentido de que constituye y traduce la substancia misma de
lo que éstas han dispuesto pactar y que tal caracter de manera alguna podra
desnaturalizar el objeto o contenido del acuerdo, por lo que llega a estimarse
que tal acuerdo no podra desnaturalizarse por via de interpretacion, tiene
vigencia respecto a todo y cualquier clase de contrato administrativo. Por lo

que interpretar un contrato significa aclarar su texto cuando resulte obscuro,

los pliegos de bases y condiciones depende que cumpla el requisito de razonabilidad que prima en el
accionar administrativo”
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pero de ninguna manera significa desvirtuar su contenido haciéndoles decir a

las partes contratantes algo en que jamas pensaron.

Es el caso agregar que el fundamento para la interpretacion de esos
contratos se encuentra en primer lugar en el texto mismo de lo convenido y
preceptos que lo integren o complementen, por ejemplo el pliego de
condiciones, consecuencia de que el contrato administrativo sigue siendo ley
entre las partes; en segundo lugar puede recurrirse a la interpretacion extra
textual, que significa mas bien, los antecedentes de dichos contratos; y si
aun asi persistiere la duda, la interpretacion debe hacerse aplicando los

principios juridicos reconocidos por la jurisprudencia y la doctrina.

En nuestro ordenamiento juridico existe un conjunto de reglas a las cuales
hay que atender para interpretar los contratos, determinadas por el Codigo
Civil en los articulos 1431 y siguientes, sentando en el principio mero de
estos articulos el presupuesto fundamental - que en la interpretacion de los
contratos debe estarse mas a la intencién de los contratantes que al sentido

literal de las palabras.

3.3 Formas de terminacion de los contratos administrativos.
3.3.1 Nociones generales.-

“‘Adviértase que el régimen de los diversos medios o0 modos de extincion de
los contratos varia de una legislacion a otra, amoldandose al derecho
positivo imperante, resultando de esa manera, diversa terminologia que
ocasiona confusién en cuanto al contenido de cada uno de esos medios; lo
qgue ocurre también en el derecho privado. Es por ello que se trataran los

mas importantes, desde un punto de vista esencialmente doctrinario.
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Se habla de extincion normal del contrato. Lo primero ocurre al cumplirse las
obligaciones que se contrajeron, como sucede por ejemplo en un contrato
de construccion de obra publica en donde la Administracion ha recibido a
satisfaccion las obras y realizado las correspondientes prestaciones, en tal
caso, el contrato se extingue por haberse cumplido lo convenido. Puede que

se fije un plazo de duracién, por ejemplo en un contrato de concesion.”*%®

Los contratos culminan en sus mejores términos con la realizacion de lo
convenido en el Contrato. Esa es la forma de terminacion de los contratos

por excelencia.

Pero existen también formas a-normales de terminacion de los mismos, en

las que

3.3.2 Forma normal por excelencia.
Cumplimiento de obligaciones bilaterales de los contratos.

“La forma normal de extincion del contrato sera su cumplimiento. El contrato
se entenderd cumplido por el contratista — cuando haya realizado, de
acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la Administracion, la

totalidad de su objeto.”%

“El cumplimiento de la prestacion es, naturalmente, el modo normal de
extinguirse toda obligacion, cualquiera que sea. Sin embargo las cuestiones

referentes al cumplimiento de los contratos de obras, de gestion de

1% CALDERON MARTINEZ, JOSE ANTONIO. Los Contratos Administrativos. Tesis Doctoral, de la
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador. 1974. Pag. 39
Version Digital de la Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia.

199 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, DIRECTOR: JOSE LUIS GIL IBANEZ

(MAGISTRADO), Cuadernos de Derecho Judicial - Contratacion Administrativa. Marquez de la
Ensenada Madrid Espafia, Imprime: Sociedad Anénima de Fotocomposicion. — 1995. Pag. 152
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servicios, de suministros y demas contratos administrativos distan mucho de

ser tan simples como aparentan y encierran.”**°

Segun nuestra legislacién en el Art. 92 de la LACAP, en el cual en su inciso
final encontramos que “se entenderan cumplidas las obligaciones
contractuales de parte del contratista cuando este las haya realizado
satisfactoriamente de acuerdo a los términos del contrato, seguida del acto
de recepcion formal de parte de la institucion contratante, en su caso.”**'El
contrato se entendera cumplido por el contratista cuando este haya
realizado, de acuerdo con los términos del mismo y de la satisfaccion de la
administracion, la totalidad de su objeto. La LACAP establece dos figuras
para describir la terminacion de los contratos. El primero la cesacion que se
opera por causas normales, basicamente, la expiracion del plazo y el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, referente a este apartado de
nuestra tesis. La figura de la cesacion de los contratos presenta dos
requisitos que el plazo contractual este vencido y que las obligaciones
contractuales se hayan cumplido, por tanto aun cuando el plazo haya
vencido, si existen obligaciones contractuales, el contrato estaria vigente.

Esto puede tener una aplicacion practica,

3.3.3 Formas anormales de terminaciébn de los contratos

administrativos.

La extincion anormal se produce por diversos medios, que se veran a

continuacion.

1% GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I, VIII Edicién, 1997.
Editorial Civitas Madrid. Pag. 741

1| EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA — El
Salvador. Art. 92
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3.3.3.1 Revocacion.

Constituye un medio de extincion del contrato administrativo, que opera,
como se ha dicho, por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, que

en el fondo no significa mas que el interés general.

La revocacidon presenta como presupuesto la satisfaccion de los intereses
generales, de ahi que la Administracion puede concluir aquellos contratos
gue se han vuelto inoperantes a las necesidades de la colectividad, con la
consiguiente indemnizacion al contratante, por lo que el poder de revocacion
no pueda considerarse como una simple facultad de denunciar el contrato,
puesto que la revocacion, para ser licita, es necesario que sea impulsada por
motivos de interés general, que pueden ser diversos, como podria suceder
en una concesion de servicios publicos, al desaparecer las necesidades que
fueron la causa de la contratacién o cuando el servicio publico ya no esta de
acuerdo a las necesidades actuales y sea indispensable su transformacion o
su supresion. Ahora bien. La indemnizacion a que tiene derecho el
cocontratante supone la existencia de un perjuicio, sufrido éste, corresponde

la indemnizacién en forma de dafio emergente y lucro cesante.

“Reserva de Revocacion.- La revocacion procede por dos razones: por

ilegitimidad, y por razones de oportunidad, mérito, y conveniencia.

La Revocacion por ilegitimidad es la que realiza la propia administracion
Pablica, por si y ante si, a efecto de extinguir un acto o contrato

administrativo emitido en contravencion al ordenamiento juridico.

La Revocaciéon por razén de oportunidad, merito o conveniencia tiene como
fundamento el satisfacer exigencias actuales del interés publico, se trata

precisamente de extinguir en via administrativa un acto cuya emision, o cuya
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actual vigencia no ha sido o es oportuna meritoria, 0 conveniente al interés

publico.” *2

La revocacion procede por motivos de utilidad o conveniencia institucional,
no es una sancion administrativa. Es una forma de extincién contractual que
cobra vigencia cuando a la institucion le parece de forma razonable que ya
no es conveniente mantener el vinculo contractual con determinado
contratista por diferentes motivos sobrevivientes; por ejemplo cuando se
extingue la personalidad juridica del contratista, o cuando este ya no refleja
un margen de solvencia financiera que le permita afrontar las obligaciones
contractuales con responsabilidad y sin poner en peligro los fines
institucionales perseguidos en tal contrato, o cuando sobrevenga caso
fortuito o fuerza mayor que incidan de forma decisiva en la ejecucion
contractual, haciéndola imposible o de dificil ejecucién, cuando el contratista

se vuelve incapaz.

Partiendo de que lo caracteristico es la satisfaccion del interés general, es
l6gico suponer que la Administracion realiza la revocacion por medio de un
acto unilateral. En consecuencia, el fundamento de la revocacion estriba en
la autoridad que tiene la Administracion de decretarla cuando en un
momento posterior a la celebracibn del contrato se produzca una
incompatibilidad entre el acto contractual y el interés publico, por lo que la
revocacion no viene a ser mas que una aplicacion especial de la facultad de
la Administracion de apreciar el interés publico y de actuar para satisfacerlo.
Nuestra legislacion no la completa dentro de los modos de extincion que
enumera el articulo 1438 del Codigo Civil, sin embargo puede entenderse en
dos situaciones juridicas diferentes: la primera referente a un modo de dejar

sin efecto ciertos contratos por acto unilateral de voluntad. Por regla general,

12 cHICA HELENA, SALVADOR EDMUNDO. Extincién de los Actos Administrativos. Tesis Doctoral,

Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 1981. Pag. 81.
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no puede invalidarse un contrato por ésta forma, sino que se invalida por
causa legal o por consentimiento mutuo de las partes. La segunda se refiere
a la invalidacion de un acto por medio del cual el deudor insolvente ha hecho
salir bienes de su patrimonio en fraude de sus acreedores. La accion que se
origina a favor de los acreedores se denomina Accion Paulina, o sea que la
revocacién en esta situacion juridica se entiende como Accion Paulina o
Accion revocatoria. Articulos 2214, 2215,1160 y 1273 inciso 2°. Del Cdédigo
Civil.

Caracteristicas de la Revocacion.

“a) Es en si un acto administrativo, constituye por lo tanto una declaracién de

voluntad de la Administracién PuUblica

b) Es facultativo para la administracion publica emitirlo cuando se funde en

razones de mérito u oportunidad, o por razones de legitimidad.

c¢) Es un acto autbnomo ya que no se deriva del acto administrativo objeto de

»113

la revocacion.”” ™ (Ver apartado de jurisprudencia al final de este capitulo).

En la legislacion salvadorefia, mas especificamente en la LACAP en el Art.
96, existen cuatro parametros por lo cual un contrato puede ser revocado: “a)
por la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista, ya sea persona
natural o juridica, b) por la declaracién de quiebra o concurso de acreedores
y la declaracion de suspension de pagos, c¢) por modificacion de las
obligaciones contractuales impuestas por la institucion contratante cuando
esta implica una variacion sustancial de las mismas por caso fortuito o fuerza

mayor que afectare la ejecucion del contrato.”**

3 DONADO CHAVES, OSCAR RENE. El Acto Administrativo. Tesis Doctoral, Universidad de El
Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 1975. Pag. 137.

"4 LEY DE ADQUISICION Y CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. DE EL
SALVADOR. Art. 96
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3.3.3.2 Nulidad.

No debe confundirse la inexistencia de los actos contractuales con la nulidad
de los mismos. La inexistencia ocurre al faltar de los elementos esenciales
(consentimiento, objeto, causa, forma) y lo mismo no se origina ningun efecto
juridico, a tal grado que ésta no necesita estar consagrada en las leyes, sino
que tiene que operar como una necesidad logica en aquellos casos que
faltan al acto sus elementos esenciales. Paralelo al acto inexistente se
encuentra el acto nulo que adolece de un vicio sancionado por la ley y que se

encuentra privado de efecto.

Al leer la obra de Garcia de Enterria podemos apreciar dos series de
supuestos de nulidad: “Nulidad de los actos preparatorios y del acto de
adjudicacion y nulidad del contrato mismo”**®. En relacién a su manifestacion
de la raz6n de nulidad si ésta es en los actos preparatorios del contrato como
también la adjudicacion y la segunda cuando ya existe el contrato y se
general la razdén con su existencia. Esto tiene su base legal en nuestra
legislacién en el Art. 102 de la LACAP.*®

El derecho comun también nos habla sobre la nulidad de los Actos o
contratos especificamente en el Art. 1551 del Cédigo Civil.**’

La nulidad puede ser también absoluta y relativa, segun sea el vicio que las

produzca. La nulidad absoluta puede ser producida por un objeto o causa

115 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I, VIII Edicién, 1997.

Editorial Civitas Madrid, Espafia, Pag. 746

16 Art. 102 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica. “La nulidad de los
actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion firme produciran en todo caso la nulidad del
mismo contrato. El que entrard en fase de liquidacion, como si fuera el caso debiendo restituirse las
parte reciprocamente las cosas que hubieran recibido en virtud del mismo y si esto no fuera posible se
devolvera su valor.”

7 Art. 1550, Cadigo Civil: “Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato segiin su especie y calidad o estado de las partes. La
nulidad puede ser absoluta o relativa.”
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ilicita, por omisién de algun requisito o formalidad indispensables, o por
incapacidad total. La nulidad relativa puede provenir del error, fuerza, dolo o
relativa incapacidad de las partes. Los efectos que producen ambas son
tanto para el pasado como para el porvenir y las cosas vuelven al estado en
que se encontraban antes de haberse celebrado el contrato. Lo caracteristico
de la nulidad es que esta determinada por un vicio de origen. Articulos
1552, 1557 del Cdédigo Civil.

La legislacion espafiola no considera los actos administrativos inexistentes a
los que comprende como actos nulos, en el entendido que la nulidad se
produce cuando falta totalmente alguno de los elementos, que se dicen
constitutivos del contrato administrativo; por otra parte admite la posibilidad
de que la nulidad pueda ser pretendida tanto por la Administracion como por

el contratante privado.

Cuando el contrato adolece de un vicio surge la cuestion de quien declara su
invalidez. En tal sentido la doctrina ha dado diferentes soluciones, debido en
parte, por la ausencia de normar expresas de derecho positivo. Asi, se ha
estimado que por el hecho de haberse celebrado un contrato, ain cuando
fuere ilegitimo, se han originado derechos para los particulares y por ende, la
Administracion no podra por si misma extinguirlos, en tal supuesto, sera
necesario recurrir a la via jurisdiccional, es decir, que la invalidez del acto se
resolvera en un tribunal judicial: la Administracion no podra sustituir al juez
para declarar la invalidez, lo que implica que la validez y el cumplimiento de
los contratos quedarian al arbitrio de uno de los contratantes. Esta solucion
es independiente de que el contrato se encuentre afectado de nulidad
absoluta o relativa, en ambos casos seran los organos judiciales los que
deben de declarar la invalidez. Para otros, la declaracién de nulidad no
pertenece a la competencia de la Administracién sino que queda reservada

exclusivamente a los tribunales de lo contencioso. Por la naturaleza misma
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de los contratos administrativos, debe admitirse que, ante un contrato
afectado de invalidez, la Administracion, por la ilegalidad del mismo puede
declarar la nulidad del vinculo contractual, pudiendo a su vez el particular

interponer los recursos correspondientes ante los tribunales competentes.

Por presentar la revocacion y la nulidad, que se traducen en eliminar un acto
anterior del campo juridico, conviene hacer notar su diferenciacién: mientras
la nulidad esta destinada a retirar un acto invalido, o sea un acto que desde
Su origen presentaba un vicio de ilegitimidad, la revocacion procede respecto
de actos validos, es decir, de actos que en su formacién cumplieron con
todas las exigencias legales del caso, de donde se derivan otras
peculiaridades. En la revocacién el motivo es con posterioridad al acto
original y se refiere a consideraciones de interés publico o general; la nulidad
deriva del vicio original de legalidad del acto creador. La revocacion es un
acto de naturaleza constitutiva; el de nulidad, de naturaleza declarativa. La
revocacion por regla general, solamente opera para el futuro; la nulidad,

retroactivamente a partir de su declaracion.

3.3.3.3 Mutuo consentimiento.

Conocido también como resciliacion. Este medio de extincion se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de las partes, lo que significa que asi como
las partes se obligaron voluntariamente, de la misma manera pueden dejar
sin efecto lo estipulado en el contrato antes de que el objeto que se persigue
hubiere sido realizado o antes del plazo convenido.

Segun la LACAP en su Art. 95 “las partes contratantes podran acordar la
extincion de las obligaciones contractuales en cualquier momento, siempre y

cuando no concurra otra causa de terminacién imputable al contratista, y
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que razones de interés publico hagan innecesaria 0 inconveniente la

vigencia del contrato.”**®

Debemos notar que para usar esta causal de extincion contractual deben
cumplirse los dos elementos mencionados, que no concurra otra causal de
caducidad y que por razones de interés publico haga innecesaria 0
inconveniente la vigencia del contrato. Es decir, que el objeto contractual ya
no sea necesario para los fines del Estado concretados en fines
institucionales o que el objeto contractual se salga de la esfera de

conveniencia administrativa.

Para evitar el enriqguecimiento ilicito o aprovechamiento, que es
responsabilidad de la Administracion se ha establecido que la institucion
tendra que pagar el equivalente al avance de la obra realizada hasta el

momento, cualquier bien o servicio que ya se haya entregado.*®.

Lo que en otras palabras significa que la Administracion debe de actuar
impulsada por motivos de interés publico. En nuestro medio se conoce como
resciliacibn o mutuo consentimiento, contemplada en el articulo 1416 y 1438
del Cdédigo Civil. No se puede colocar esta autor por no tener el pie de pagina

completo.

Para usar esta causal de extincion contractual deben cumplirse dos
elementos, primero que no concurra otra causal de caducidad y segundo que
razones de interés publico hagan innecesaria o inconveniente la vigencia del

contrato. Es decir, que el objeto contractual ya no sea necesario para los

"8 EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. DE LA
REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 95.

Hoep palabras de SAYAGUES LASO, ENRIQUE., op. cit., Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |
“el mutuo consentimiento debe responder a motivos fundados y no puede basarse en el solo propdsito
de favorecer al contratista eximiéndolo de sus obligaciones, para luego tener la Administraciéon que
celebrar un nuevo contrato en condiciones mas onerosas con él mismo u otro contratante”
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fines estatales concretados en fines institucionales, o que el objeto
contractual se salga de la esfera de conveniencia administrativa. Como una
concrecion de la responsabilidad de la administracion y para evitar el
enriquecimiento ilicito, se establece que la institucion debera pagar el

equivalente al avance de la obra, bien o servicio que se haya entregado.

3.3.3.4 Rescate.

La Concesion de obra o de servicio, implica que se ha entregado la
administracion de los mismos al contratista o concesionario. Por medio del
rescate; fundandose en razones de interés publico, la administracion
extingue el contrato y asume de forma directa esa administracion. Las
razones de interés publico pueden ser que se esta prestando el servicio de
forma deficiente que la obra no se esta utilizando normalmente o que no se

esta conservando.

Es otra forma de extincion de los contratos administrativos, que consiste en
la decision unilateral del Estado, fundada en razones de interés publico, que
pone fin al contrato antes de la fecha convenida, tomando la Administracion
la ejecucién directa o cumplimiento del objeto de ese contrato, no siendo
necesario que tal prerrogativa deba ser expresada, puesto que debe

considerarse implicita en todo contrato.

Tal modalidad no es aplicable en todos los contratos excluyendo su
posibilidad en los contratos de atribucion (concesion de uso del dominio
publico) y limitada su aplicacién a ciertos contratos de colaboracion, o sea
aguellos que por la indole de su objeto, el ejercicio de la prestacion realizada
hasta entonces por el particular, pueda ser posteriormente prestada por la

Administracion Publica. De modo que esta forma de extincién opera en las
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concesiones de servicio publico y en la de obra publica, no asi en la
concesion de uso del dominio publico, dado que por su contenido y finalidad
misma, no se concibe que su ejercicio pueda ser continuado por la

Administracion concedente, que es lo caracteristico del rescate.

‘Reserva de Rescate. el rescate Unicamente es procedente en relacion a
ciertos contratos administrativos y dentro de éstos en relacién a acierto tipo
de concesiones por irregularidades en la prestacion del servicio, haciéndose
cargo de ella en forma directa; es decir, rescata para si la prestacion directa
del servicio que el concesionario venia prestando en forma irregular o
deficiente. En ese sentido, la justificacion del rescate encuéntrese en la
satisfaccion del interés publico. Por ello, al igual que la revocacion por
inoportunidad, el rescate es procedente en cualquier momento en que el
interés publico lo requiera. De ahi que la inclusion de una clausula accidental
relativa a la reserva de rescate estd demas, pues careceria de sentido y de
eficacia especial.

Con lo expuesto se justifica nuestra opinion en el sentido de que la inclusion
de ambas reservas, como elementos o clausulas accidentales del acto

administrativo, es objetable.”*

Se observa pues, que el rescate no es mas que una medida administrativa
de reorganizacion del servicio, fundada siempre en el interés social, como
sucede por ejemplo en el caso de sustituir la concesion por la prestacion o

ejecucion directa.

El fundamento juridico del rescate, al igual que el de la revocacion, es el

interés publico, su diferencia consiste en que la revocacion tiene por objeto

120 cHICA HELENA, SALVADOR EDMUNDO. Extincién de los Actos Administrativos. Tesis Doctoral,

Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 1981. Pag. 81.
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suprimir el respectivo servicio, mientras que en el rescate no existe tal
supresion, sino que la sustitucién de quien ejerce la prestacion, siempre con

la consiguiente indemnizacion.

Cuestion importante de determinar es si el rescate obedece solamente a
razones de interés publico. Algunos, especialmente autores italianos.
Consideran que el rescate puede depender de razones ajenas al estricto
interés general, tales como a razones o fines fiscales o financieros. Otros
tratadistas franceses, en especial Jéze, sostienen que el rescate sélo puede
operar por motivos de interés general y que si obedeciese a circunstancias
de interés financiero, resultaria viciado de desviacion de poder; desestimar el
interés publico en la nocidn del rescate, chocaria con los principios ético -
juridico que han de considerarse inherentes a toda relacion contractual, por
el hecho de que el Estado extinga el contrato por razones de conveniencia
pecuniaria o fiscal y no de interés publico. Esto se justifica debido a que
siendo el Estado parte contratante y creador del derecho, le corresponde

velar por su cumplimiento.

3.3.3.5 Renuncia.

La renuncia procede solamente con respeto a los contratos administrativos
de atribucién, no asi en los de colaboracién. Conviene recordar que los
contratos de atribucién son aquellos que tienen por objeto conferir ciertas
ventajas a los administrados como ocurre en la concesion de uso sobre el
dominio publico. EI fundamento de dicho medio estriba en que en los
contratos de atribucion impera el interés privado o particular del contratante,
contrario a lo que sucede en los contratos de colaboracion (suministros,
concesion de servicio publico) que tienden a satisfacer el interés publico. De

lo expuesto se parte para afirmar que el contrato de concesién de uso sobre
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el dominio publico podria extinguirse por la renuncia del concesionario, ya
que en tal supuesto estaria renunciando a sus derechos patrimoniales. En
los contratos de colaboracion, la renuncia del contratante en principio no
podria extinguir el contrato, pues la Administracion es la mas interesada en
que el contrato se cumpla. Tal renuncia tendria validez si fuere aceptada por
la Administracion, pero en esta situacién ya no operaria la renuncia sino que
la extincion se daria por acuerdo de las partes, resciliacion, o mutuo
consentimiento. “Segun Dromi: la renuncia del acto es por medio de la cual la
Administracién extingue unilateralmente una obligacion concreta a su favor,

liberando de esta forma a la persona obligada.”*?*

3.3.3.6 Rescision.

En términos generales puede decirse que el incumplimiento de las
obligaciones por parte del contratante, daria lugar a la rescision del contrato
como medida unilateral por parte de la Administracion, solucién que segun
Sayagués Laso, se justifica por el interés publico de que la ejecuciéon de los
servicios no se paralice, situacién que ocurriria si la Administracion estuviera
sujeta al pronunciamiento de algun tribunal. A su vez, el contratante puede
hacer uso de las acciones legales que le franquea el derecho positivo para

proteger sus propios derechos.

‘Es una prerrogativa administrativa, mas que un derecho contractual
emergente, que se impone en todo tipo de contrato administrativo. Es una
clausula virtual, pudiendo ejercérsela aunque no esté expresamente prevista

en el texto del contrato.

121 pROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Rodolfo de

Palmay Hns., Buenos Aires, Argentina. 1973. Pag: 281
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La Procuracién del Tesoro de la Nacion ha dictaminado a este respecto que
la facultad de revocacién contenida en el pliego debe entenderse como

potestad rescisoria del Estado”??

El incumplimiento por parte del contratante no le da derecho a exigir
indemnizacion alguna quien habra de perder, ademas, la fianza que hubiera
constituido a favor de la Administracién; sin embargo si la falta cometida es
de poca consideracién no opera de inmediato la rescision, sino otro tipo de

sancion como seria el implanta miento de multas.

Algunos estiman que el contrato puede extinguirse por hechos imputables a
la Administracion, lo que daria lugar a que el contratante solicite
judicialmente la rescisiobn del contrato. De aceptarse tal consideracion
equivale a colocar a la Administracion en plano de igualdad de intereses con
el contratante, lo que en materia contractual administrativa no puede
aceptarse por imperar el interés publico en esas relaciones contractuales, por
lo que es de suponer que en caso de un posible incumplimiento por parte de
la Administracién Puablica, no debe pensarse que éste provenga por dolo,

culpa o negligencia.

Si bien en los contratos civiles bilaterales va implicita la condicién resolutoria
de no cumplir por uno de los contratantes lo pactado, pudiendo el otro pedir,
la resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de perjuicio
en ambos casos. Articulo 1360 del Codigo Civil. Esto no se extiende a los
contratos administrativos porque implicaria darle al cocontratante de solicitar
la resolucion o el cumplimiento, al igual que la Administracién, cosa que no

encajaria con el principio de la desigualdad de interese que debe existir en

122 pROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicién, Actualizada, Editorial Ciudad
Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1998. Pag. 393
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estos contratos y dado que la rescision constituye una prerrogativa de la
Administracién Publica.

El término rescision equivale en nuestra legislacion a la nulidad relativa.
Articulo 1552 del Cadigo Civil.

Finalmente puede concluirse que para aplicar la extincion a un contrato
administrativo debe considerarse en primer lugar lo expresado en el contrato
mismo, lo dispuesto por leyes especiales y por ultimo, las disposiciones de
otras leyes que no contrarien los principios peculiares de los contratos

administrativos.

3.3.3.7 Jurisprudencia.

“‘Entiéndase por Jurisprudencia, la Ciencia del Derecho o Ciencia Juridica, la
interpretacion de la ley por los tribunales. En este sentido se dice que la
jurisprudencia es fuente de Derecho. Es el conjunto de sentencias judiciales
que deciden un mimo punto. En este sentido se dice “jurisprudencia
uniforme” cuando las decisiones se pronuncian en un mismo sentido y
“‘jurisprudencia contradictoria” cuando una misma cuestion es resuelta de
manera distinta por los diversos tribunales, y aun por el mismo tribunal en

tiempos distintos.”*3

Como ejemplo de jurisprudencia suscitada dentro de la Universidad de El
Salvador tenemos el siguiente caso que fue realizado en la sala de lo
contencioso administrativo de la corte suprema de justicia, en San Salvador a
las nueve horas con nueve minutos del dia diecinueve de noviembre de dos

mil cuatro.

123 RAMIREZ GRONDA, JUAN D. Diccionario Juridico. 112 Edicion, Actualizada, Corregida y Ampliada,

Edit. Claridad, 1994. Pag. 194.
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Se presentaban los fundamentos de derecho, con el objeto y el limite de la

pretencion:

Los actos objeto de la pretension motivadora de este proceso son: 1. La
adjudicacion de la Licitacion Puablica Internacional C-03-UES- COSSAL 2001,
a favor de la sociedad AQSA, de C.V;

2. La resolucion emitida por el Comité Organizador de los XIX Juegos
Deportivos Centroamericanos y del Caribe 2002 el dia siete de septiembre
del afio dos mil uno, que confirmd en revision tal adjudicacion; y la resolucion
del referido Comité Organizador en el cual se niega a entregar a la sociedad

demandante copia del informe de evaluacion de la referida licitacion.

La Soiciedad demandante hace recaer la ilegalidad de dichas resoluciones

en los siguientes puntos:

- Que hubo una errénea aplicacion de los criterios de evaluacion de
las ofertas;
- Falta de motivacion; e

- Irregularidades en el recurso de revision.

Aduce que los términos de referencia o pliegos de condiciones de la licitacién
establecian que las ofertas serian presentadas en dos sobres, uno con las
caracteristicas y antecedentes de los oferentes y la documentacién legal, y
otyro con la oferta econdmica. Que Inmobiliaria de Arboledas S.A. de C.V.
cumplié con todos los requisitos del sobre nimero uno, y que por ende se
agencio el derecho a que se analizara su oferta econémica. Que la oferta
econdémica que ellos ofrecieron era la mas baja, mientras que la Sociedad
que fue declarada adjudicataria, AQSA de C.V. presentd una oferta incluso

mas alta que las otras sociedades particiapantes.
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Sefala que conforme a la LACAP las bases contendran el sistema de
evaluacion de las ofertas, lo cual incluira aspectos técnicos y econémicos-
financieros, utilizando para ello los criterios de evaluacidon que hayan
establecido las bases. Que sin embargo en las bases de la licitacién objeto
de debate no se sefiala en ningun lugar los porcentajes asignados a cada
factor sujeto a evaluacién, y que ante la inexistencia de dicho parametro de
evaluacion, debia suplirse la comisiéon, escogiendo la que contenga el precio

mas conveniente.

Ante tales alegaciones la autoridad demandada sostuvo que en el
documento de licitacion se establecia la informacion que se requeriria para
evaluar los praametros de antecedentes y capacidad técnica de la empresa
oferete, antecedentes financieros de los Ultimos tres afios, y capacidad
técnica del personal y equipo de la empresa. Que si existia un Mecanismo de
Evaluacion de Ofertas aprobado por el BCIE, el cual establecia que la
calificaciébn minima en la evaluacién técnico-financiera era de un setenta por
ciento y que la empresa que obtuviera un porcentaje igual o superior podrian
continuar evaluandose en su oferta econémica. Que de conformidad a los
parametros establecidos en el documento de licitacion y el mecanismo de
evaluacion, la sociedad demandante no cumplié con una serie de requisitos,

por lo cual: No fue evaluada en su situacion financiera.
CRONOLOGIA DE LO OCURRIDO EN SEDE ADMINISTRATIVA.

Como se ha expuesto, la sociedad demandante sostiene que cumplido con
todos los requisistos en la presentacion del sobre nimero uno y se agencio
el derecho que se analizara su oferta econémica. Que asi, el dia cinco de
junio del aflo dos mil uno se procedio a la apertura de las ofertas, y que ella
presentd la mas baja de las ofertas econdmicas, mientras que la sociedad

qgue fue declarada adjudicataria, AQSA, de C.V. presenté la oferta mas alta.

115



Que por ello, le causé sorpresa enterarse por los perodicos de la referida
adjudicacion.

A folios 122 del prceso aparece el acta de apertura de plicas, donde se
sefala el monto de la oferta presentada por cada licitante. A folios 123 y 249
corre agregada el Acta de evalucacion de la comision de evaluacion de
ofertas, donde se establece que , luego de analizar los aspectos técnico-
financiero-econémicos, las empresas clasificadas finalistas eran AQSA de
C.V. en primer lugar, y SIMAN S.A. de C.V. en segundo lugar. A folio 125 se
sefala que Inmobiliaria Las Arboledas S.A. de C.V. no presenté informacién
sobre experiencia en proyectos realizados, tampoco informacion financiera y
otra serie de omisiones, por lo cual no fue calificada para seguirse evaluando

en la otra etapa.

A folios 69 aparece la notifiacion realizada a Inmobiliaria Las Arboledas S.A.
de C.V., en la cual e les informa que el Comité Directivo de COSSAL, decidi6é
adjudicar a la empresa AQSA de C.V. la construccién del proyecto de la
Licitacion C-03-UES-COSSAL-2001.

Al presentar recurso de revocatoria contra dicha adjudicacion, la autoridad
demandada se limit6 a confirmar su decisibn sosteniendo que de
conformidad al informe de Evaluacion presentado por el comité de
evaluacion, se expresa: Que en la Licitacion antes referida se presentaron
siete ofertas, siendo analizadas todas conforme a o requerido en el
documento de Licitacion publica Internacional C-03-UES-COSSAL 2001, y al
Mecanismo de Evaluacion establecido para dicha licitacion. Posteriormente,
la demandante solicitd copia del referido informe de evaluacion, la cual

también le fue negada. (folios 73)
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DE LA PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS
LICITATORIOS.

Durante el proceso licitatorio se siguen determinados requisitos que le dan

validez, y tienden a asegurar la transparencia y legitimidad del mismo.

La transparencia como principio rector de la licitacién publica, exige de la
Administracion el cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad
publicidad, participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad,

responsabilidad y control.

Todo lo anterior corrobora, que la sociedad demandante no tuvo acceso a los
parametros de ponderacion de factores de evaluacion por los cuales no fue
calificada. Tal cual sefiala a folios 209 de este proceso: no recibié ninguna
explicacion ni fundamentacién de porque no le fue adjudicada la resolucién

pese a haber presentado el mejor precio.

SOBRE LA MOTIVACION

La autoridad demandada ha sostenido también en este punto que no esta
obligada a dar explicalciones ni fundamentaciones de sus acots a los
participantes. La motivacion del acto administrativo exige que la
administracion plasme en su resoluciones las razones de hecho y de
Derecho que le deteminaron a adoptar su decisiéon. Un punto trascendental
de la motivacidén es que permite ejercer un control de legalidad, constando si
estas razones estan fundadas en Derecho, y si se ajustan a los fines que

persogue la normativa aplicable.
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En el caso en andlisis, la sociedad demandante fue notificada de la
adjudicacion a la empresa AQSA de C.V., sin que se expusiera ninguna
razon (folios 69). Interpuso recurso contra tal decision, en el cual la autoridad
demandada confirmdé la adjudicacion — segundo acto impugnado en esta
proceso- limitAndose a exponer que de conformidad al informe de Evaluacion
presentado por el Comité de Evaluacion, se expresa: que en la licitacion
antes referida se presentaron site ofertas, siendo analizadas todas conforme
alo requerido en el documento de Licitaciéon Publica Internacional C-03-UES-
COSSAL 2001, y al mecanismo de Evaluacion establecido para dicha

licitacion.

Es claro que tal resolucién, redacta en términos sumamente amplios y
generales, no aporta elementos concretos sobre las razones que llevaron a
la Administracion a escoger a la empresa ganadora, y menos de las razones
por las cuales no le fue adjudicada a la demandante. Por el contrario, hace
alusion al informe de evaluacion presentado por el comité de evaluacion ,
cuya copia se le neg6 expresamente, y al mecanismo de evaluacién, al cual

tampoco tuvo acceso.

De igual forma, la resolucién que le denegé la copia del referido informe de
evaluacion, tercer acto impugnado en este proceso- tampoco fue motivada

en forma alguna (folios 73).

La autoridad demandada ha alegado que la referida sociedad no fue objeto
de andlisis en su situacion financiera, por no cumplir con una serie de
requerimientos. Sin embargo, este hecho no se hizo constar en los actos
impugnados, con lo cual no pudo ser oportunamente debatido, y fue
determinado en un informe del comité de evaluacion cuyha copia le fue

denegada expresamente a la demandante.
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Con todo lo expuesto a este punto, se puede concluir que en el proceso de
licitacion en el cual participé la sociedad demandante en este juicicio, se
analizaron las ofertas presentadas conforme a ponderacion de factores de
evaluacion y criterios contenidos en un mecanismo de evaluacién que nunca

se hizo del conocimiento de las partes.

Asi mismo, las resoluciones objeto de analisis carecen completamente de

motivacion.

Todo lo anterior, vicia el procedimiento de licitacion, y como consecuencia

l6gica el acto de adjudicacion con que culmind.

Mediante auto de las once horas y treinta y siete minutos del dia nueve de
noviembre del afio dos mil uno (folios 77), esta sala sostuvo que ya se habia
firmado contrato en el procedimiento de licitacion objeto de debate, por lo
cual el acto de adjudicacion ya habia agotado sus efectos. En consecuencia,
la medida para restablecer el derecho violado no puede ordenarse en su

sentido natural, lo cual implicaria repetir el procedimiento de licitacion.

Rafaél Entresa Cuesta, al abordar el tema de la ejecucion de sentiencias
sefiala que “en caso de imposibilidad material o legal de ejecutar la
sentencia... el derecho a la ejecucion se convertira en el derecho a recibir

una indeminzacion.”*?*

Como se ha expuesto, en el caso bajo analisis consta que la Sociedad
demandante no calificé para seguirse evaluando, por no cumplir una serie de

requerimientos.

Sin embargo, este hecho no pudo ser oportunamente controvertido, y no ha

sido objeto de debate ni prueba en este proceso. No puede por tanto

124 ENTRENA CUESTA, RAFAEL. Curso de Derecho Administrativo, Editorial Tecnos S.A., Madrid
Espafia, 1995. Pag. 196.
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especularse si la sociedad demandante tenia el derecho a ser electa

adjudicataria, y la posible ganancia que podia obtener. En este orden de

ideas,

procede la accion civil de indemnizacion por el dafio o detrimento

efectivamente causado a su patrimonio, entre ellos, los gastos en que

incurrié para presentar su oferta. El monto apagar debera cuantificarse en via

ordinaria.

FALLO.

Por tanto, con fundamento en lo expuesto y articulos 42, 44, 52 de la LACAP;
421, 427 Pr. C., 31, 32 y 53 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, a nombre de la Republica, esta Sala FALLA.

A)

B)

C)

D)

E)

Declarese ilegal la adjudicacion de la Licitacién publica Internacional
C-03-UES-COSSAL 2001, a favor de la sociedad AQSA de C.V,;
Declarese ilegal la resolucion emitida por el Comité Organizador de los
XIX Juegos deportivos Centroamericanos y del Caribe 2002 el dia
siete de septiembre del afio dos mil uno, que confirmo en revision tal
adjudicacion;

Declarese ilegal la resolucién del referido comité organizador en el
cual se niega entregar a la sociedad demandante copia del informe de
evaluacion de la referida licitacion,

Como medida para restablecer el derecho violado, procede la accién
civil de indemnizacion por dafios y perjuicicios, sede en que debera
cuantificarse el monto a pagar;

Condénese en costas a la autoridad demandada conforme al Derecho

Comun; y
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F) En el acto de notificacion, entréguese certificacion de esta sentencia a

la autoridad demandada y a la representacion fiscal.*?

125 BASE DE DATOS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA / Referente
al aflo 2005 NUmero 64-1-2001
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CAPITULO IV.- EFICACIA DEL CONTRATO DE SUMINISTROS EN
RELACION A LA APLICACION DE LA UES.

4. Nociones generales.

El presente capitulo pretende analizar ya en la practica lo conocido en los
Capitulos anteriores. Especificamente la practica desarrollada dentro de la
Universidad de El Salvador, donde se realiza la investigacion del presente

proyecto de tesis.

La fuente primordial de nuestro tema de investigacion, es la relativa al
contrato de suministros y sus aplicaciones dentro de la Universidad de el
Salvador, su procedimiento, sus regulaciones, su ejecucion. Pero sobre todo
su eficacia, Partiendo de estas situaciones haremos una resefia sobre cémo
se han desarrollado la aplicacion del contrato de suministros en la

Universidad de El Salvador en el periodo 2011.

El art.16 de La LACAP establece el inicio de la programacion anual de las
adquisiciones y contrataciones, desde este, parten las obligaciones que las
instituciones deben de realizar de forma anual. Ademas de su obvia utilidad
como insumo para el presupuesto institucional esto con relacion al articulo 33

de la ley organica de la administracion financiera del Estado.

4. 1. Elaboracién del plan de compras de la Universidad de El Salvador
4.1.1 Nociones generales.

El plan de compras es un instrumento importante para la ejecucion y control

de las compras estatales. Es la programacion anual de adquisiciones y
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contrataciones que cada institucion esta obligada a formular con base a la
politica anual de adquisiciones y contrataciones que debe ser emitida por el
ministerio de hacienda a propuesta de la UNAC y el plan de trabajo
institucional, con el objeto de que cada oficina, secretaria y todas aquellas a
fines a las realizacion de funciones publicas determine lo que requerird para
el buen funcionamiento de sus labores de caracter anual, el cual es
entregado en los plazos requeridos por la ley para su eficacia en las

instituciones de servicios publicos.

Ahora bien, tomando en consideracion que la universidad de el salvador es
una institucion publica la cual realiza sus funciones con fondos del estado y
las colegiaturas que recibe por parte de sus alumnos, es evidente su caracter
de Institucién Publica de educacion superior. El desarrollo de nuestra tesis,
esta dirigida a lograr analizar la eficacia del procedimiento de contratacion de

suministros realizada por la Universidad.

Cuando decimos que la Universidad de EI Salvador es una institucion del
estado, nos referimos al caracter que representa esta institucion, y que sus
actividades deberan llevar consigo funciones publicas, lo cual para
suministrarse de los instrumentos necesarios debera de efectuar lo

requerido por la LACAP.

4.1.2 Programacién anual de adquisiciones y contrataciones.

El Art. 16 de la LACAP establece que “todas las instituciones deberan hacer
su programacion anual de adquisiciones y contrataciones de bienes,

construccion de obras y contratacion de servicios no personales, de acuerdo
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a su plan de trabajo y su presupuesto institucional, el cual ser4 de caracter

publico.”*?

El cual contendréa:

a) La politica anual de adquisiciones y contrataciones de la Administracion

Pulblica, dentro de los limites establecidos en el literal a) del Art. 6 de esta
ley; (2)

b) Las disposiciones pertinentes de acuerdo a la Ley Organica de la

Administracion Financiera del Estado;(2)
c) Las existencias en inventarios de bienes y suministros;

d) Los estudios de pre inversidn que se requieran para definir la factibilidad

técnica, econdémica y ecoldgica, en la realizacion de una obra;

e) Las acciones previas, durante y posteriores a su ejecucion, incluyendo las
obras principales, complementarias y accesorias, asi como aquellas que

sirvan para ponerlas en servicio, definiendo metas a corto y mediano plazo;

Y,

f) La calendarizacion fisica y financiera de los recursos necesarios para su
ejecucion, los gastos de operacion y los resultados previsibles, las unidades
responsables de su ejecucion, las fechas previstas de iniciacion y
terminaciéon de cada obra, las investigaciones, los planos, los proyectos,
especificaciones técnicas, asesorias, consultorias y estudios que se
requieran, incluyendo los proyectos técnicos econOmicos que sean

necesarios.

126 | EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DEL LA ADMINISTRACION PUBLICA. Art. 16.
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Aqui se establece la obligacion que las instituciones deben realizar de forma
anual, ademas de su obvia utilidad como insumo para el presupuesto
institucional de acuerdo al Art. 33 de la ley Organica de la Administracion
Financiera del Estado, la programacion anual de las instituciones es usada
por la UNAC para establecer diversos valores relacionados con las compras
estatales, quien las publicard en cifras macro-incorporadas en la pagina
oficial de COMPRASAL del Ministerio de Hacienda y éste asi mismo, se
constituye en un parametro de control de la Corte de Cuentas de la
Republica, quien verificara la diferencia entre lo presupuestado y lo
ejecutado.

El Art. 6 de la LACAP establece que corresponde al Ministerio de Hacienda
proponer al Consejo de Ministros para su aprobacion, la politica anual de las
adquisiciones y contrataciones de las instituciones de la Administraciéon
Publica. En el caso particular de la Universidad de El Salvador, se entrega un
Plan de Compras por facultades, el cual contempla todos los insumos
necesarios que ellas necesitan para el funcionamiento de sus actividades
administrativas y académicas. Este plan de compras, por costumbre
administrativa, es entregado dos meses antes del inicio de cada ejercicio
fiscal. Esto con el objetivo de que en este tiempo, sea evacuados los
imprevistos que puedan surgir previos a la realizacion del plan de compras.
Debemos recordar que todo periodo fiscal inicia y termina, del 1 de Enero al
31 de Diciembre de cada afio. Es de esta manera que se inicia la orden o el
Plan de compra dentro de la UES.

Para ejemplificar lo antes mencionado podemos mencionar que La
Universidad de El Salvador determino en su plan de compras en el periodo

de 2011 los siguientes insumos.

e productos alimenticios de personas,
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e Productos de papel y carbon,

e Productos de cuero y caucho,

e Productos quimicos,

e Materiales no metalicos y productos derivados,
e Minerales metalicos y productos derivados,

e Materiales informaticos,

e Libros, textos Utiles de ensefianza y publicaciones,
e Herramientas de repuestos y accesorios,

e Materiales eléctricos,

e Bienes de uso y consumo diversos,

e Maquinasy equipos,

e Derechos de propiedad intelectual.

Todos estos insumos fueron requeridos por el plan de compras anual de la
Universidad de El Salvador los cuales deberan ser obtenidos por medio del

contrato de suministros.

Posterior a la entrevista que tuvimos con la Jefa de la UACI, Lic. Beatriz
Hernandez de Maldonado — 28 de Septiembre 2011. / 5:54pm, se nos
manifesté que existen problemas comunes como el respeto de los plazos de
entrega del plan de compra por distintas Unidades Financieras. Seria
pertinente la conformacion de una ley interna especial que establezca los
plazos para evitar futuras irregularidades en el desarrollo del procedimiento
de formacion del plan general de la Universidad de El Salvador. Puesto que
el procedimiento en si, para la ejecucion del contrato de suministros, no

presenta mayores dificultades en su aplicacion.
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4.2. Concurso publico.

Es un método con el cual se llega también a la celebracién de algunos

contratos administrativos. No asi al contrato de suministro.

Nuestra legislacion hace referencia especificamente al concurso publico, en
el Art. 60 de la LACAP el cual nos dice que es aquel que se desarrolla por
una invitacion abierta al publico en el que todas las personas naturales o
juridicas interesadas pueden participar; la legalidad, la libre concurrencia,
igualdad y transparencia son los principios que predominan en este contrato

administrativo.

En el caso particular de la Universidad de EI Salvador, en relacion a la
contratacion de suministros, conforme a la ley logramos identificar que el
concurso publico no es utilizado para la formacion del contrato de

suministros.
4.3. El contrato de suministros.

La fuente primordial, no so6lo del Derecho Administrativo, en nuestro medio,
sino de todas las ramas del Derecho, es la Constituciéon Politica. Ella
constituye la piedra de toque o el punto de partida de todo nuestro
ordenamiento juridico; ya que toda norma juridica debe de concordar en
forma inmediata o mediata, con la Constitucion. La naturaleza juridica del
contrato de suministro es de una compraventa, sin embargo, nuestra ley
amplié tal naturaleza pues en la LACAP el contrato de suministro implica
varias figuras, compraventa o arrendamiento de bienes muebles o servicios.
El riesgo de la cosa vendida corre a cargo del contratista hasta que la

entregue en el lugar designado contractualmente.

El precepto constitucional que viene a establecer el principio de legitimidad

administrativa. Recuérdese ademas que dentro de nuestra "Ley
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Fundamental" se dedica dos titulos completos a lo que constituye el Régimen
Administrativo en nuestro pais, amén, de que a lo largo de toda la
Constitucion, se pueden ir recogiendo muchas disposiciones que son

exclusivamente medidas administrativas.?’

La Universidad de El Salvador, por su calidad de institucion publica, la cual
tiene como objetivo primordial el preparar profesionalmente, estudiantes de
diferentes carreras y por su gran demanda, tanto académica como
administrativa, necesita hacerse de los implementos y servicios que le
permitan desarrollar sus actividades regulares. Es l6gico pensar que por si
sola, no podria concretar sus fines, tanto pedagogico, como administrativo.

Es por ello que necesita la aplicacion de los contratos de suministros.

“Por el Contrato de Suministro las instituciones adquieren o arriendan bienes
muebles o servicios necesarios mediante una o varias entregas en periodos
sucesivos, en el lugar convenido por cuenta y riesgo del contratista. Dentro
de este contrato se incluyen los servicios técnicos, profesionales y de
mantenimientos en general, relacionados con el patrimonio, asi como los
servicios de vigilancia, limpieza y similares. Cuando se trate de contratos de
una sola entrega e inmediata, no sera necesario exigir garantia de

cumplimiento de contrato”.*?®

A este tipo de contratos algunos lo consideran como un contrato
administrativo que tiene por objeto la provision de cosas muebles; que en
virtud de una necesidad suministra al estado por medio de entes particulares

insumos 0, cCoOmo un contrato en cuya virtud una persona se obliga a entregar

127 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, art. 6 “Todo poder publico
emana del pueblo. Los funcionarios del Estado son sus delegados y no tienen mas facultades que las
%ue expresamente les da la ley”

8| EY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA (LACAP)
art. 119
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a otra, en plazos sucesivos y mediante precio o compensacion de otra
especie, una pluralidad de objetos muebles con la finalidad de satisfacer

necesidad a las instituciones estatales para fines sociales.

“Y otros, como aquellos mediante los cuales la Administracion Publica se
provee, por mediacion de un contratista, de objetos muebles, productos o

materiales necesarios para el servicio publico.”**°

El Contrato de Suministro sirve, basicamente, para abastecer de insumos y
servicios, que pueden ser: técnicos, profesionales y de mantenimiento
necesarios en general para la Universidad de El Salvador y todas sus
dependencias, para el desarrollo diario de sus actividades administrativas y

académicas.

El uso de esta clase de contratacion administrativa, como lo es la
contratacién de suministros, debe lograr que la Universidad de El Salvador,
no carezca de los implementos necesarios para sus actividades. Entre los
gue podemos mencionar, a modo de ejemplo, como: papeleria, recursos
bibliograficos, plumones, pizarras, escritorios, mesas, pupitres, equipo

informatico, asi también como de consumo, etc.

Ya que nuestro eje central de investigacion es dentro de las instalaciones de
la universidad de el salvador. Explicaremos como se realizan los contratos de

suministros en la universidad de el salvador.

Para dar un ejemplo de Contrato de Suministro tomaremos el
correspondiente a Licitacion Publica por invitacion No LP12/2011 Facultad de

Jurisprudencia y Ciencias Sociales.

129ESCOBAR H., JUAN BENJAMIN. Consideraciones sobre la ley de suministros. Tésis doctoral de la

facultad de jurisprudencia y ciencias sociales de la universidad de el salvador capitulo IlI
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Correspondiente a la forma de contratacion: LICITACION PUBLICA No.
012/2011 para ser utilizado en Ensefianza de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales y con base a la Orden de compra No. 1872 por $249.20 de fecha 09
de Septiembre de 2011; y Factura(s) No. 680 de fecha 09 de Septiembre de
2011; presente los sefores: Cesar Omar Sandoval, por parte de
INVERSIONES VIDA, S.A. de C.V.; Jorge Alberto Lara Hernandez, Gestor de

Compras, por parte de Ensefianza de Jurisprudencia y Ciencias Sociales.
(Se anexa copia de Acta de Recepcion de Suministro de Agua)

De esta manera podemos observar un ejemplo sencillo pero concreto de
como el procedimiento del contrato de suministro por parte de la UES, se
desarrolla de una forma eficaz cuando se cumplen todos los parametros y

requisitos que la ley LACAP establece.
4.4 Proceso de elaboracion del contrato de suministros

Tal y como la LACAP lo establece en su Art. 16, se inicia con la

programacién anual de Adquisiciones y Contrataciones.

En la Universidad de EI Salvador, se entrega un Plan de Compras por
facultades, realizado por la Unidad Financiera de cada facultad, el cual
contempla todos los insumos necesarios que ellas necesitan para el
funcionamiento de sus actividades administrativas y académicas en el
desarrollo de un afio de labores. Este plan de compras, como ya lo dijimos,
es entregado dos meses antes del inicio de cada ejercicio fiscal. Esto con el
objetivo de que en este tiempo, sea evacuados los imprevistos que puedan
surgir previos a la realizacion del plan de compras. Debemos recordar que
todo periodo fiscal inicia y termina, del 1 de Enero al 31 de Diciembre de
cada afio. Aungue en la Universidad de El Salvador no funcione asi desde

hace ya mucho tiempo. (Ver anexo de Entrevista con Jefa de la Unidad
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Financiera de la Facultad de Jurisprudencia y CC.SS. 28 de Sept. 2011/
4:53pm)

Luego de ser entregado el mencionado plan de compras, por facultades,
estos tendran un tiempo determinado para solicitar conforme a este
documento lo necesario para su funcionamiento. Esto es enviado a la Unidad
de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Puablica para su
respectiva aprobacion. El Art. 120 de la LACAP establece que los contratos
de suministros, se celebrardn de acuerdo con la politica anual de
adquisiciones y contrataciones, el plan de trabajo y el plan anual de compras
y suministros. Posterior a esto se realiza la apertura de ofertas en el que se
hace de conocimiento publico las necesidades que deben ser cubiertas y se
reciben ofertas de potenciales proveedores. Luego de esto, como una
manifestacion de actividad consultiva de la Administracion (CEO) tiene por
atribucion: dictaminar cual es el contratista elegido para proporcionar el
suministro requerido, para la obtencion de determinados fines publicos. Debe
ser nombrada por un titular o por un designado, en cada procedimiento de
compras, siempre para licitaciones y concursos y cuando se estime
conveniente en contratacion directa y libre gestion. El Art. 20 de la LACAP es
el que establece la comisiéon de evaluacion de ofertas, el cual determina que
dependiendo de la cantidad de adquisiciones y contrataciones, cada
institucion constituira las comisiones en cada caso para la evaluacién de

ofertas que estime conveniente.

Esta misma comision establece los elementos de calificacion y criterios, la
cual consiste en seleccionar a los potenciales ofertantes de Adquisiciones y
Contrataciones nacionales y extranjeros, para ser considerados elegibles y

gue puedan presentar sus ofertas.
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Luego de seleccionados los mejores ofertantes para suministrar los insumos
se llega a la perfeccion y formalizacion de los contratos de suministros

tipificado en el articulo 79 de la LACAP el cual concluye en su ejecucion.

Segun el alcance que nos permitieron desarrollar en nuestra investigacion
interna en la Universidad de El Salvador, logramos determinar que en un
primer plano los requisitos de forma y fondo que establece la LACAP al
momento de desarrollar y ejecutar el procedimiento de contratacion de
suministros, éste es respetado y realizado acorde a lo legalmente previsto.

Logrando asi los objetivos previstos para éste contrato.

4.5 Formas de contratacion administrativa.

En el caso de la Universidad de El Salvador se realiza siguiendo las mismas
indicaciones legales establecidas en la LACAP, que bajo el principio de libre
concurrencia, permite la participacion de ofertantes nacionales o extranjeros.
Sean personas naturales o juridicas. Como ya desarrollamos en el capitulo Il
las formas de contratacion administrativa. Haremos una breve explicacion de
cada uno y explicaremos puntualmente su aplicacion en el caso de la

Universidad de El Salvador.

4.5.1 Licitacion o concurso publico

La licitacién o Concurso Publico pueden entenderse como un procedimiento
administrativo preparatorio de la voluntad contractual por la que un ente
publico, en ejercicio de la funcidbn administrativa, invita a los interesados para
que, sujetdndose a las condiciones fijadas en las bases de licitacion,

formulen ofertas de entre las cuales se seleccionara y aceptara la mas
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conveniente a los intereses institucionales y especificamente en relacién a
nuestra investigacion la Universidad de El Salvador. Sus principios son
legalidad, libre concurrencia, igualdad, publicidad y transparencia. Tales
principios estan regulados constitucionalmente, asi. Legalidad en el Art. 86
inc. 3. El Principio de la libre concurrencia lo encontramos tipificado en el Art.
8, el principio de igualdad se encuentra en el Art. 3 y el de Transparencia
como requisito del derecho de defensa lo encontramos plasmado en el Art.

11 de nuestra Constitucion de la Republica.

La licitacién o concurso publico es un verdadero procedimiento administrativo
que tiene por finalidad seleccionar a un ofertante entre los elegibles, siempre
y cuando el mismo cumpla todos los requisitos exigidos en las bases de
licitacidn o concurso. El acto administrativo a que da lugar el procedimiento
administrativo de licitaciébn o concurso es la adjudicacion, acto esencialmente
reglado, pues su fundamento basico es la correspondencia entre lo solicitado
en las bases de licitacion o concurso y lo ofertado por el adjudicado.

Como dice Dromi la licitacion publica “es un procedimiento de seleccion del
contratista de la Admon. Publica que, sobre la base de una previa
justificacion de idoneidad moral, técnica y financiera, tiende a establecer qué

persona es la que ofrece el precio mas conveniente o la mejor oferta”*

A diferencia de la licitacion publica, el concurso publico es “un procedimiento
de seleccion del contratista en razén de la mayor capacidad técnica,
cientifica, economica financiera, cultural o artistica entre los presentantes o
intervinientes. Es un medio de seleccion de la persona mas idonea para
ejecutar una prestacion puablica; de ahi que se tenga en cuenta

preferentemente las condiciones personales del candidato, de manera que a

130 pROMI, JOSE ROBERTO. Derecho Administrativo. 72 Edicién Actualizada, Editorial Ciudad

Argentina, Buenos Aires, Argentina. 1998. Pag. 359
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diferencia de la licitaciébn publica no solo se efectla por las ventajas de la

oferta en cuanto a si es mas econémica o el precio sea el mejor”.**

El Art. 60 de la LACAP ya nos habla que el concurso publico es la invitacion
publica para las personas naturales o juridicas interesadas en la prestacion
de un servicio exclusivamente de consultoria, por tanto como lo acabamos
de mencionar en el parrafo anterior son las capacidades técnico culturales o
artistico de la persona natural o juridica por las que se debera guiar la
Administracion Publica al momento de adjudicar un tipo de licitacion cuando

se trate de concurso.

Asi mismo la Universidad de El Salvador realiza la licitacion publica para, por
medio de éste, lograr elegir a su candidato para la realizacion de obras,
servicios con la mejor oferta. Asi también en el caso del concurso, para
seleccionar a la persona con cualidades subjetivas mas acordes a lo que se

pretende desarrollar.

De igual manera se utiliza para la realizacion de un contrato de suministro,
sirviendo como medio para la elecciéon del contratante. El cual segun nuestra
investigacion se realiza de manera satisfactoria. Cumpliendo con lo tipificado
en la ley.

4.5.2 Licitacion o concurso publico por invitacion

En la licitacion o concurso publico por invitacion no existe una diferencia
sustancial entre licitacibn y concurso publico, las diferencias mas
determinantes estriban en la formulacién de la lista corta y en los montos
para iniciar el procedimiento administrativo. Por tanto, le son aplicables los

principios de licitacion en tal sentido.

131 DROMI, JOSE ROBERTO., op. cit., Derecho Administrativo Pag. 359.
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Recordemos que uno de los principios de la ley es la libre concurrencia,
regulado en el inciso final del Art. 3 de la LACAP, el cual establece que no
sera necesario estar en el banco de datos para participar en una licitacion, y
que los Art. 47 inciso primero y 49 de la LACAP establecen que las bases de
licitacion o concurso pueden ser solicitadas por los interesados. La
conclusién de lo anterior es que aun cuando un interesado no esté en la lista

corta, perfectamente puede participar en la licitacion.

Asi también la UES cuenta con un banco de datos, por licitaciones previas,
en el que figuran los ofertantes que ya anteriormente han conseguido optar a
la seleccion por su calidad, moral, técnica y econdmica. Pero como se
explica anteriormente no supone la concurrencia Unica de estos. Por el
contrario sigue siendo publica. Por lo que puede acudir cualquiera que llegue

a conocer y pretenda hacerlo.

Como ejemplo de los bancos de datos obtenidos de la UACI de la UES
REFIERASE A el anexo de los “NUMEROS DE LICITACION PUBLICA POR
INVITACION”.

4.5.3 Libre gestion o contratacion directa.
Libre gestion

La libre gestion puede entenderse como el procedimiento administrativo de
seleccion de contratista de obra, bienes, y servicios que debido al monto
contratado implica la simplificacion de los requisitos de seleccion,
favoreciendo la agilidad. La facultad a la administracion a no ajustarse a los
principios de publicidad y libre concurrencia. En Espafia se le conoce como
contratos menores, en México como procedimiento de invitacion a cuando

menos 3 personas, y en Nicaragua: compras por cotizacion.
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En la UES. Se realiza cuando se pretende obtener un insumo que no
suponga un numero muy grande de suministro. (Refiérase a entrevista de
fecha Entrevista con Jefa de la UACI, Lic. Beatriz Hernandez de Maldonado
— 28 de Septiembre 2011. / 5:54pm) Recurso utilizado cominmente por esta

Institucion, a cabalidad con la ley.

Contratacion directa.

La contratacion directa puede entenderse como una forma de seleccion del
contratista en la que la ley faculta para no seguir el procedimiento de
seleccion normal al darse las situaciones previstas legalmente, como las
urgencias, emergencias, conveniencias, respeto de la propiedad intelectual o
industrial, etc. El titular puede acordar seguir tal procedimiento al darse los
supuestos del Art. 72 de la LACAP y tal decisién debe ser fundamentada. La
pauta para seguir los criterios de competencia dependen de las
circunstancias que propician la contratacion directa, por ejemplo, si es Unica
fuente o si hay derechos de propiedad intelectual o industrial que respetar,
no sera posible mantener criterios de competencia, requiriendo ofertas que

seran estériles o infructuosas.

Segun Dromi la Contratacién Directa “Es el procedimiento por el cual el
Estado elige directamente al contratista, sin concurrencia, puja, u oposicion

diferente.”*%?

De la misma manera en el caso de la UES. Se siguen los parametros legales
establecidos para poder realizar una contratacion directa. Recordemos que

cumplidos los requisitos establecidos en el Art. 72, se justifica la razon social

132 DROMI, JOSE ROBERTO., op. cit., Derecho Administrativo. Pag. 361
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de la contratacion por lo que, no solo es permisivo sino también puede ser

necesaria esta forma de contratacion.

4.6 Ejecucion del contrato administrativo de suministros en la

Universidad de El Salvador.

Asi como se desarroll6 el tema de la Ejecucibn de los Contratos
Administrativos en el Capitulo 1l de la presente tesis, se desarrolla el
contrato de suministro dentro de la Universidad de El Salvador. Con
aptitudes que el permiten a la institucion asegurar que la realizacion sea

efectiva y util.

La ejecucion de los contratos administrativos se encuentra regulada desde el
Art. 82 al Art. 88 de la LACAP. La ejecucioén de los contratos supone el apego

a las leyes y lo acordado en el contrato.

Se desarrolla en base a las obligaciones y deberes originadas en el contrato,
y su cumplimiento es imperante, y exigible. En el caso de la UES. Sera ésta
quien se mantendra vigilante a las realizaciones efectivas de los contratos
con el fin de asegurar que se desarrollen acorde a lo pactado. Ademas podra
dirigir y controlar el cumplimiento del mismo, con aptitudes desde sancionar
hasta suspender la realizacién de una ejecucion contractual. También cuenta
con la aptitud de modificar a voluntad lo acordado en el contrato para no
poner en riesgo la realizacion de una obra, siempre y cuando venga a
realizarse aparejado a lo que la ley establece, y lleve sobre todo, la voluntad
de un beneficio social. Y en base a ese mismo principio, de la proyeccion
social, existe también la aptitud para interpretar el contrato a lo méas favorable

para la administracion y por ende para la poblacion.
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El marco legal establece los lineamientos para la ejecuciéon y sus posibles
imprevistos para no permitir que exista un efecto negativo en la prestacion

del servicio.

4.6.1 Derecho a exigir el cumplimiento de lo convenido.-

La Universidad de El Salvador cuenta con el poder de exigir del contratante
la realizacion de lo convenido en el contrato. De tal manera que todas las
prerrogativas de que dispone la Administracion tienden a lograr que el
contratante cumpla en forma adecuada su obligacion esencial comprometida
con la UES.

Por ello la UES deberd mantenerse pendiente del desarrollo de la realizacién
del contrato, especialmente de suministro. Verificando el que las unidades
reciban en tiempo, cantidad y calidad del producto o servicio contratado. Al
momento de recibido el insumo, las unidades financieras cuentan con una
orden de compra que especifica el producto y su cantidad. Asi pues también
es parte de la labor de las unidades y de la UACI que se preste atencion al
momento de recibir el producto que éste llegue en el tiempo establecido asi

como lo establecido en el contrato.

4.6.2 Poder de sancionar.

Asi pues también la Universidad de El Salvador tiene competencia para
sancionar las faltas contractuales que cometa el contratista. Pues no solo se
trata de obtener lo pactado en el contrato, sino también se debe considerar
que dicho incumplimiento puede generar un perjuicio no solo para la

Administracion sino también para la poblacion estudiantil. A la competencia
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administrativa de direccion y control le corresponde, correlativamente, la de
sancionar. La competencia sancionatoria encuentra su justificacion en la
necesidad de asegurar la efectiva y debida ejecucion del contrato,

especialmente en su efecto social. Todo esto en base al Art. 85 de la LACAP

4.6.3 Poder de modificar el contrato.

Poniendo siempre el interés social, especialmente de la poblacién estudiantil
y administrativa de la UES. Es necesaria la aptitud de modificacion de los
contratos en lo que se estime conveniente. Considerando también las
consecuencias que estas modificaciones puedan provocar al proveedor de
suministros, considerando que es un derecho que ostenta él de mantener lo

convenido.

4.6.4 Poder de interpretacion.

En los Casos en que la Universidad de El salvador contrate y los términos
utilizados no sean del todo claros o completos para poder determinar con
precisiébn su contenido y los consiguientes derechos y obligaciones de los
contratantes, ante tal situacion y si las dudas que podrian surgir no fueran
solucionadas por los propios interesados, eso implicaria una controversia,
que tendria que ser dirimida y ante tal expectativa se ha reconocido a la
Universidad de El Salvador, el poder de interpretar sus propios contratos,
dando el caracter ejecutorio al acto de interpretacion, sin perjuicio del
derecho del contratista de recurrir, si no estuviere conforme, ante la

jurisdiccién competente.
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CAPITULO V — CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

A grandes rasgos se estructurd el perfil que sefiala el desarrollo del
procedimiento de los contratos administrativos, especificamente los de
suministros que son ejecutados dentro de la Universidad de El Salvador por

el cual llegamos a las siguientes conclusiones:

1. Los contratos Administrativos tiene su origen, posterior a la revolucién
francesa, y es en el afio de 1789. Y es en dicha revolucion, que se establece
que la administracién estara al servicio del ciudadano, por tanto, podemos
decir que es a partir de aqui donde se establecen los contratos

administrativos.

2. La administracién se formo6 en Latinoamérica a partir de la primera mitad
del siglo XIX, abandonando las modalidades administrativas espafiolas,
adpoté como modelo las instituciones administrativas de la pos revolucion
francesa, y las orientaciones federalistas norteamericanas, esto aunado a los
condicionamientos econdémicos y sociales, determind la transformacién

progresiva de la administracion de América Latina.

3. Los antecedentes que se tienen con relacion a la legislacion que regula las
comparas gubernamentales, o los contratos de suministros, en El Salvador
data del 27 de diciembre de 1939, con lo que se conocia como: Ley de
Suministros. Luego surgieron otras leyes mas en relacion a estos contratos,
hasta llegar a la ley de adquisiciones y contrataciones de la Administracion

Publica.

4. Las clases de contratos administrativos es la forma en que la doctrina

marca la diferencia entre las distintas formas de contratacion que realiza la
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administracion publica, ya sea segun su funcion y el servicio que contrata,
cada una de estas clases es util acorde a lo que regula, al estudiar a diversos
tipos de autores podemos ver que la legislacion salvadorefia a retomado esta
clasificacion y al igual que la doctrina los divide en contratos obra publica,

suministro, consultoria, concesion y arrendamiento de bienes muebles..

5.Los principios que rigen los diversos tipos de contratos administrativos son:
Principio de legalidad, Principio de Continuidad, Principio de Mutabilidad y
Principio de Equilibrio Financiero; siendo estos dos ultimos de especial
consideracion en el estudio de los contratos administrativos puesto que se
tratan de caracteristicas propias de este tipo de acuerdo de voluntades ya
que atienden propiamente a la finalidad publica que estos deben de cumplir,
ademas de ser atribuciones especiales que la administracién publica tiene de
manera unilateral para modificar el contrato celebrado con los particulares

sean estos personas naturales o juridicas.

6. Dentro de los contratos administrativos existen elementos esenciales que
sin ellos seria imposible la celebracién de estos, ellos son: las partes que
contrataran en otras palabras los sujetos que celebran el contrato es decir la
administracion publica y los particulares, la voluntad y el consentimiento, el
objeto del contrato el cual estara constituido siempre por una prestacion de
utilidad publica, la causa es decir el efecto practico determinado de cada acto
0 contrato administrativo y por ultimo la finalidad esta no es mas que prestar

un servicio o la realizacién de una obra publica.

7. El procedimiento de formacién de los contratos administrativos, se
desarrolla comenzando con la formacion de la voluntad administrativa, la que
se fundamenta también en una necesidad que no puede ser cubierta por si

misma, con ello comienza una licitacion puablica, la cual tiene un
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procedimiento especial. La que permitira la eleccion del cocontratante segun

Su conveniencia o mejor oferta.

8. Existe una forma de contratacion que por su monto reducido y su
necesidad, no implica un procedimiento tan extenso, sino uno mas directo y
acelerado como lo es la libre gestion o trato directo. Como ya lo dijimos
permite que se realice una obtencion de los recursos o contrataciones de
forma mas agil y menos controlada. Muy util para acelerar el cumplimiento de

lo requerido por la Admon.

9. Los contratos administrativos se desarrollan basados en una serie de
principios que defienden la premisa de asegurar el bien publico.
Comenzando con la aptitud del Estado de poder exigir lo pactado en los
contratos. Y seguido de mas principios de tal manera que la administracion
puede controlar, dirigir, e incluso modificar a conveniencia publica los
contratos realizados con particulares. Alun cuando esto incurra en

responsabilidad para con el comerciante particular.

10. Son dos las formas de terminacion de los contratos, los que se
diferencian entre si al momento de la ejecucién culminan o no con la
realizacion de lo pactado. Si realizan a cabalidad lo convenido entonces nos
encontramos frente a la forma de terminacion por excelencia de los contratos
administrativos que es el cumplimiento de las obligaciones contractuales por
los dos participantes que son el Estado y un particular. Pero también puede
suceder que algo sea modificado o que el encargado de cumplir para con el
Estado renuncie a realizar lo convenido, o0 que no se requiera de su
cumplimiento antes de su terminacion. Lo que provocaria que se realice una

de las formas anormales de terminacion de los contratos

11. Que la vigente ley LACAP, realiza o determina el procedimiento del

contrato publico de suministros, de forma clara conforme a la ley sustantiva,
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guiado éste por los principios rectores de los contratos, y la Constitucion.
Conformando asi un eficaz procedimiento de los contratos publicos
administrativos dentro de las instituciones, con igual relacion a la Universidad
de El Salvador

12. Que la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica, vigente en El Salvador, fue promulgada en Noviembre de 1997, y
entro en vigencia el 15 de mayo del afio 2000, basada en la constitucion de
1983, la cual ha sufrido varias reformas, las cuales fueron estudiadas para la

realizacion del presente trabajo

13. Dentro de la Universidad de El Salvador, las unidades de adquisiciones y
contrataciones institucionales UACI y la Unidad Financiera de cada facultad
UFI, realizan un procedimiento que es establecido por la LACAP, por el cual
desarrollan las contrataciones publicas administrativas, convirtiéndose estas
en un bastién esencial dentro del funcionamiento de la Universidad de El

Salvador.

14. Que después del andlisis realizado en esta investigacion acerca de los
contratos administrativos, especificamente del contrato de suministro que es
desarrollado en la UES, podemos llegar a la conclusion que el procedimiento
gue se realiza es eficaz en cuanto esta institucion autbnoma se rija por los

pardmetros y criterios que la LEY LACAP le establece.

15. Que el desarrollo de estos contratos, estan acorde a la doctrina que
hemos tomado como base para la elaboracion de esta tesis, ya que a lo largo
de la investigacion que aqui presentamos, logramos identificar que los
preceptos doctrinarios del Derecho Administrativo, en cuanto a la forma de
contratacion administrativa, han sido considerados en la normativa

administrativa y en especial forma en la LACAP.
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16. Que en este trabajo de investigacion, debemos considerar la importancia
de los contratos administrativos para el desarrollo eficaz de la Administracion
Plblica, como es el caso de la Universidad de EI Salvador. Y que es
precisamente de este medio, que las instituciones se abastecen de los
implementos necesarios para el cumplimiento de sus labores diarias y para

asegurar las prestaciones de servicios publicos y mas.

17. Que los procedimientos para la formacién y ejecucion de los contratos
administrativos y en especial, el contrato de suministro, dentro de la
Universidad de El Salvador, es eficaz en cuanto se mantenga obedeciendo al
proceso establecido en la ley sustantiva, y no desobedezca los principios
establecidos dentro de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracion Publica, como su reglamento.
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5.2 Recomendaciones.

Luego de expresar las conclusiones a las que se llegd con la realizacion de
ésta investigacion, se exponen a continuacion algunas recomendaciones que
conllevan a posible solucién de la supuesta problematica planteada, las

cuales son las siguientes.

1. Los administradores financieros de las facultades y unidades deben
responsabilizarse en modificar el plan de comparas para adaptarse a las
necesidades que se proyecten al ejercicio del proximo afio. Esto en razén de
qgue si solo se hace una copia de lo solicitado en afios anteriores, muy
probablemente se solicitaran cosas innecesarias y se dejara de solicitar otros
insumos que si son necesarias. Ademas que deberia tener una proyeccion
en desarrollo para beneficio de la poblacién de la UES en general, cosa que
no se logra si solo adoptan el plan de compras del afio anterior y lo aplican

en el corriente.

2. La visién es por unidad pero deberia ser por institucion. Esto quiere decir
que deberian de pensar en forma mas generalizada los proyectos que se
pretenden desarrollar, asi como también deberia haber una mejor
comunicacién entre las distintas unidades financieras con la UACI de la UES.
Para trabajar en un ambiente optimo para el desarrollo de sus actividades, y

encontrarse apoyados en momento de solventar algun problema.

3. Es recomendable que los empleados publicos encargados del Desarrollo
del Proceso de formacion de los Contratos Administrativos, reciban una

capacitacion continua, en el manejo y aplicacion de la LACAP. Puesto que
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esto facilitaria la aplicacion del procedimiento de contratacion que la misma

ley les exige.

4. La creacion de medios para el facil acceso de informacion de la actividad
administrativa institucional, en relacion a los contratos administrativos. Esto
con el fin de potenciar futuras investigaciones. Dichos medios pueden ser
virtuales o fisicos siendo buena recomendacion la creacién de oficinas de
acceso a la informacion administrativa institucional en general. Con mayor

énfasis en lo relativo a los contratos publicos.

5. La formacién de un reglamento con especial interés en las sanciones
administrativas, a las entidades encargadas de la conformacion y realizacion
de la orden de compras, que no respeten lo establecido en éste, tanto, en las
solicitudes de peticién de insumos. Para el funcionamiento de la misma,
como los que por negligencia no entreguen en el tiempo establecido la orden
de compras. Haciendo el cumplimiento de este reglamento una mejor

formacion y ejecucion de los procedimientos de los contratos administrativos.
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-ABREVIATURAS Y SIGLAS UTILIZADAS.
Admon. Administracion.

Adtvo. Administrativo.

Art. Articulo.

CC. Cadigo Civil.

Cn.: Constitucion

CSJ: Corte Suprema de Justicia

Inc.: Inciso

Exp. Exposicion.

Expdte. Expediente.

Grales. Generales.

JCA. Juridica.

LACAP: Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica
MHA. Ministerio Hacienda.

Ord.: Ordinal

PPio. Principio.

Pag.: Pagina.

RR. Relaciones.

Seg. Seguridad.
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SS. Siguientes.

STC. Sentencia.

UACI: Unidad de Adquisiciones y Contrataciones Institucionales
UES: Universidad De EIl Salvador

UFI: Unidad Financiera Institucional.

UNAC: Unidad Nacional de Adquisiciones y Contrataciones del Ministerio de

Hacienda
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