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INTRODUCCION

La investigacion versa sobre la “Ley de Adquisiciones y Contrataciones
de la Administraciéon Publica, (LACAP) que entr6 en vigencia en junio de

2000 y su Reglamento” vigente a partir de noviembre de 2005.

El principal objetivo ha sido determinar la efectividad de la aplicacion de
la normativa que regula las relaciones entre la administracion publica y los
proveedores de obras, bienes y servicios; establecer si la LACAP fomenta la
libre competencia, la desburocratizacion, la transparencia y la agilidad de los
procesos; la identificacion de los procedimientos de licitacion y los tipos de
contratos publicos y proponer medidas que generen un mejor control para

corregir los casos no previstos en la legislacion actual.

El resultado del trabajo de investigacion se eshoza en seis capitulos, ast:
Capitulo 1, recoge el historial de la evolucion que ha tenido el surgimiento de
los Contratos Administrativos, a nivel universal, regional y nacional; también
el desarrollo de la legislacién relativa a las formas de seleccion del
cocontratante en El Salvador con especial énfasis en la licitacién ya que a
través de la historia en nuestro pais se han desarrollado diversas leyes de
seleccidon del cocontratante dentro de la administracion publica y que a la
fecha se encuentran derogadas, las mismas se han citado solamente para
efectos historicos como la Ley de Suministros de 1939, Ley de Suministros
de 1945, Ley Especifica de Suministro para el Ramo de Obras PuUblicas de
1951, Ley de Suministro para el Ramo de Fomento y Obras Pulblicas de

1953, Ley de Suministro para el Ramo de Salud Publica y Asistencia Social



de 1982, Disposiciones Generales y Especiales de Presupuesto de 1983,
Proyecto de Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica, que mas tarde se convirtié en Ley de Adquisiciones y Contrataciones
de la Administracion Publica que fue publicada el 15 de mayo del afio 2000,
D.O. No. 88, Tomo No. 347 y finalmente entr6 en vigencia cuarenta y cinco

dias después.

Capitulo Il, hace referencia a las formas de seleccién del cocontratante
que deben aplicar las instituciones publicas previo a la celebracion de los
contratos administrativos, desarrollando los modos de seleccion del
cocontratante como las licitaciones, en las que se mencionan las etapas que
constituyen su procedimiento siendo las siguientes: Fase Preparatoria, que
se desarrolla con la imputacion previa de conformidad al crédito
presupuestario y al pliego de condiciones que contiene tres partes: 1)
condiciones y clausulas generales; 2) bases y condiciones especiales, y 3)
condiciones técnicas; Fase Esencial, se refiere a la invitacion a licitacion,
publicacion y notificacién del llamado; a la presentacion de propuestas;
admision de oferentes; apertura de las ofertas; preadjudicacién, y a la
adjudicacion; Fase Integrativa, Ultima etapa de la licitacion, y desarrolla la
misma; asi como los otros modos de contratacion como el concurso; el
concurso publico; la libre gestion; la contratacion directa; el mercado bursatil,
y otras formas de obtener bienes y servicios entre los cuales mencionamos la
subasta; el remate publico; el concurso de proyectos integrales, y la iniciativa

privada de proyectos sobre inversiones de riesgo.



También se hace énfasis a las generalidades de los contratos
administrativos y las clases de contratos que regula la LACAP, entre los
cuales estan los Contratos de Obra Publica que se subdividen en Contrato
Llave en Mano; por Ajuste o Precio Alzado; Contratos por Precio Unitario;
Contrato de Suministro; Contrato de Concesion; Contrato de Concesion de
Obra Publica; Contrato de Concesion de Servicio Publico; Contrato de
Concesion de Recursos Naturales y de Subsuelo, y Contrato de
Arrendamiento de Bienes Muebles.

Capitulo Ill, se enmarca el régimen juridico aplicable a los contratos
celebrados en la Administracion Publica, haciendo analisis del régimen
juridico primario en nuestra legislacion como la Constitucion de la Republica,
finalizando con lo que es el régimen juridico secundario en el que se
enmarcan las diferentes normas juridicas aplicables a los Contratos de la
Administracién Publica, entre ellos: Ley de Adquisiciones y Contrataciones de
la Administracion Publica (LACAP); Ley del Mercado de Valores; Reglamento
de la Ley del Mercado de Valores; Ley Organica de la Administracion
Financiera del Estado (SAFI); Ley de la Corte de Cuentas de La Republica;
Reglamento de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica; Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, vy

Reglamento de La Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje.
Capitulo IV, se hace referencia a la forma de solucionar conflictos

surgidos en los procesos de adquisiciones y contrataciones segun la LACAP,

a través del Arreglo Directo y el Arbitraje.



Capitulo V, comprende la metodologia utilizada para realizar la
investigacion; ademas recoge los resultados obtenidos de la tabulacion vy
analisis de las encuestas, presentando de forma grafica los resultados

obtenidos.

Capitulo VI, se sefalan las conclusiones y recomendaciones finales de la
investigacion.

Finalmente, se sita la bibliografia consultada, el disefio de la entrevista
realizada a las diferentes instituciones y un glosario que define los conceptos

importantes de la investigacion.



CAPITULOI

EVOLUCION HISTORICA DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
DENTRO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

1.1. SURGIMIENTO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

1.2. ANIVEL UNIVERSAL.

Desde que la sociedad surge como tal, se crea la necesidad de que
mediante el aporte de todos, se satisficieran los requerimientos basicos de un
conglomerado, por lo cual la reunion de esfuerzos en funcién de un fin
publico fue el objeto y el hecho productor de la unién del hombre y la
instauracion, de una vida de tipo sedentaria.

Fue asi como posteriormente, se dio el desarrollo de las ciencias y
simultAneamente a éstas, las reglas por las cuales se hacia cada vez mas
eficaz la convivencia humana, reglas que previeran elementos controvertidos

que dilucidaran un determinado problema.

“En virtud de ello, segin Mommsen Theodor? citado por Fernandez de
Velasco, se crearon las primeras pautas de constitucion de un Estado-
Ciudad, el cual tuvo gran desarrollo en pueblos como los griegos y los
romanos, en el afio V antes de Cristo, posteriormente con la evolucién del
Derecho se hizo imprescindible la creacion de normas que regularan la
administracion publica, es por ello que en los pueblos griegos y romanos con
mas auge se implementd la reglamentacion de las obras publicas que al
inicio fueron reguladas Unicamente con relacion a la mano de obra, debido a

que la elaboracion de la misma corria por cuenta del Estado; como es

! Rall Fernandez de Velasco. Los Contratos Administrativos p. 54.



conocido, la esclavitud era una institucibn que favorecia de una u otra
manera la ejecucion de obras publicas”.

Pero también menciona Mommsen, que “el Estado Antiguo fue
adquiriendo mas atribuciones, lo cual dificultaba un control de todas las
funciones del mismo, aspectos que se consideraban mas importantes como
la milicia y las artes de guerra dejaron sin lugar a materias de no menos
importancia como las obras publicas, pero gracias al desarrollo de otras
ciencias como la ingenieria y la arquitectura y por su parte, el comercio
facilitaron la labor del Estado, el cual encomendando a los eruditos en estas
areas, dieron uso de sus conocimientos en funcién social, lo que conllevo a la

regulacion y reglamentacion de los Contratos Administrativos”.?

“De acuerdo con Fernandez de Velasco, en el Derecho Romano, es
interesante advertir que el contrato publico precedié al privado. Existian
normas especiales relativas a las diversas clases de contratos. El funcionario
publico encargado de las adjudicaciones de obras publicas era el Censor,
quien escogia a la persona que prestaria el servicio que se necesitaba y esto
lo hacia a través de tres instituciones esenciales que eran: La Formula, La

Subasta Publica y la Garantia Personal y Real’.

La férmula, equivalia a nuestro pliego de condiciones, articulo 47 de La
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de La Administracién Publica, que en
adelante denominaremos (LACAP), en nuestra legislacion actual;
conteniéndose en ella la determinacion concreta de la obra, forma y
momento de los pagos, pero no se determinaba el precio, puesto que éste
resultaria de quien ofreciera realizar la obra por la menor cantidad. La

formula del contrato no era solamente una manifestacion contractual, sino

2 Ibidem. Pég. 55.



que significaba el poder imperativo del acto realizado por el Estado al cual

correspondia solamente fijar la formula.

En cambio la Subasta Publica: era la condicion esencial para que la obra
se adjudicara, y en general era obligatorio concederla a quien solicitara la
menor cantidad por desarrollarla. También podemos decir que el censor era
el encargado de realizar discrecionalmente la adjudicacién, pudiendo excluir
a las personas que no juzgase iddneas, las que estimara poco honorables o
que hubieran incumplido contratos anteriores, y la garantia, consistia en dar

fianza o en constituir hipoteca sobre los propios fondos.” *

“‘Segun Fernandez de Velasco, en el Derecho Espafiol; pocas
disposiciones se encuentran con relacion a los contratos referentes a obras
publicas en los afios de 1786-1833, a pesar de ello en algunas disposiciones
de sus partidas, establece que: “aun faltando mucho para que se considere
como funcién del Estado o de las provincias la construccion y entrete nimiento
de los caminos, se encomienda a los municipios bajo la inspeccién del
Monarca, ya que era la autoridad que ejercia el gobierno en los tres érganos
del Estado y a fin de allegar a la mayor suma posible de recursos a tan
importante empresas, se ordené que en los repartimientos vecinales no se
eximiera a la nobleza ni a los clérigos porque eran personas que en esa
época gozaban de privilegios especiales, y no contentandose los reyes con
esa norma, se disponia que debian mandar la ejecucién de puentes y
caminos; lo que se encuentra en cambio es una legislacién completa en
relacion con la expropiacion forzosa ya que ésta en las partidas aparece

integramente constituida con un régimen absolutamente analogo al actual’.

% Ibidem Pag. 55.



Asi mismo subsiste un régimen de expropiacion cuidadosamente
mantenido; pero sin que llegue a crearse una disposicion general relativa a
esta actividad administrativa. Al menos ninguna de ese caracter se recoge en
la nueva recopilacion, de la cual se infiera que las obras publicas se hacian a
costa del Concejo (Municipio) o mediante penas, aplicando en este ultimo
caso, el trabajo mismo es decir, la realizacion fisica de las obras como
producto de las condenaciones.

Segun la legislacion aplicada en 1843, las obras podian realizase por
réegimen de empresa, previo permiso del Gobierno y presentacion de
proyectos, en los cuales la administracion podia introducir las modificaciones

gue estimara pertinentes.

Por régimen de Empresas, se entendia aquellas en la que la
administracion contrataba con particulares su ejecucion, abonandoles su
importe o cediéndoles los productos o rendimientos de las mismas por un
plazo mads o menos largo, y en los casos oportunos, estipulando otras
condiciones en compensacion de la industria de los empresarios, del capital
que adelantan y de los riesgos que corren, riesgos recompensados con cierto

caracter de privilegios constituidos por untiempo determinado.

Es asi que se procuraba que las obras fueran realizadas mediante
contrato, no obstante se opinaba lo siguiente: “la concesion de una obra
publica a cualquier empresa implicaba la delegacién en un particular de una
facultad propia de la administracion. Ya que le confia la satisfaccion de cierta
necesidad publica y el desempefio del servicio propio para remediarlo, el
Gobierno tenia el derecho y el deber de velar por el cumplimiento de las

condiciones del contrato, de exigirlo y de obligar con la autoridad si fuera



necesario al concesionario. La vigilancia de la autoridad no cesaba al concluir
las obras que una empresa ejecutaba, porque correspondia al gobierno
procurar su conservacion, obligando al empresario a las reparaciones
convenientes y precaviendo los abusos en el ejercicio de los derechos que
legitimamente le pertenecian. El interés individual se subrogaba a la accion
administrativa, y el gobierno debia interponer toda su autoridad para que el
Estado no experimentara dafio alguno por la intervenciéon de los particulares
en un servicio publico. Ninguna concesiéon de obras que costeaba el Estado
era perpetua, porque no habia un contrato de enajenacidon sino una mera
subrogacion de la ejecucién directa por la indirecta en virtud de un mandato.
Si de vias publicas se trataba, la ejecucion por empresa otorgaba a las
compafias concesionarias el monopolio de los medios de transporte y los
privilegios exclusivos, aungue temporales; mientras duraban se oponian a las
grandes mejoras en el sistema de comunicaciones, a la baja en las tarifas y a

todo cambio en los métodos de locomocion.

No asi la legislacién del 14 de noviembre de 1868, la cual en su
exposicién de motivos que precede a dicha ley, se observa lo siguiente: “por
importantes que sean las obras publicas y grandes los intereses que
representan, no constituyen una excepcion a las leyes econémicas del
trabajo humano, progresan con libertad, se paralizan con los sistemas
restrictivos, y en la industria privada y en la asociacion libre estriban su
porvenir y su engrandecimiento. El monopolio del Estado representa de
hecho el primer periodo de las obras publicas, en la Europa moderna. El
Estado es en efecto en dicho periodo la Unica fuerza creadora de estas
inmensas maquinas industriales que envuelven en una red de hierro a toda

una nacion.



El Estado constructor era contrario a los sanos principios econémicos el
cual ya no existe.

La Ley de Bases para la Construccion de Obras Publicas del 29 de
diciembre de 1876 modificé las tendencias que revela el preAmbulo que se

ha trascrito y de la cual arranca la legislacién vigente espafiola.”*

“‘Posteriormente se pronunciaron varias sentencias con relacion a la
confusion creada por la realizacién de varios contratos, asi la sentencia del
24 de noviembre de 1906 sobre un contrato realizado entre el Ministerio de
Marina representado por el comandante de marina y la casa inglesa Wilssons
para la descarga y almacenaje del carbdén, la sentencia del primero de
diciembre de 1905, y finalmente la del 27 de marzo de 1924, dirimieron en
esa época los conflictos surgidos entre la administracion y el particular que
prestaba el servicio, declarando en algunas ocasiones nulos los contratos
administrativos, porque quien contrataba no tenia la autorizacién ni
representacién legal necesaria para su validez o por casos imprevistos de
fuerza mayor. A raiz de esto se consignd, un principio general en cuanto a la
capacidad de los particulares, por efecto de la cual podian ser contratistas los
esparfioles y extranjeros que se hallen en posesion de sus derechos civiles
con arreglo a las leyes de su respectiva nacionalidad y las sociedades o
compafias legalmente constituidas y reconocidas en Espafia, asi en el
Codigo de Comercio Espariol en los articulos 123 y 184 se establecian que
las compafias mercantiles por la indole de sus operaciones, podian ser

concesionarias de ferrocarriles, tranvias y obras publicas.”®

* Ibidem, P4g. 54 y ss, 59.
® Ibidem, P4g. 67,68 y 71.



“A traveés del tiempo se fueron creando nuevas normas como el Pliego de
Condiciones Generales del 13 de marzo de 1903, en donde se establecen los
diversos momentos formales de la contratacion administrativa, de los cuales
se mencionan los siguientes: la oferta hecha por la administracién y todas
aguellas condiciones econémicas, técnicas y juridicas que la administracion
estime pertinentes y oportunas, la subasta, el concurso, la administracion y
contratacion libre, aprobacion del acto por el superior, fianzas, escritura
publica y titulo de concesionario®. Reglamento de 2 de julio de 1924 para la
contratacion municipal, articulo 9, este reglamento se aplica a la contratacion
provincial segun lo dispuesto en el articulo 119 del Estatuto Provincial.

La jurisprudencia, y en algun caso la legislacion espariola, especializa en
el objeto del contrato administrativo, sefialando como tal el servicio publico, la
utilidad publica, o el interés social, la obra publica. Sobre estos criterios se

definen como administrativos los contratos en Espafia”.’

“Segun una investigacién del Instituto de Investigaciones Juridicas “el
nacimiento y formacion de los contratos administrativos ha sido dificil. En la
doctrina del Derecho Constitucional y el Administrativo, se empez6 por negar
que el Estado pudiese contratar, después se aceptd pero con apoyo en la
ficcion juridica de la doble personalidad del Estado, de Derecho Publico y de
Derecho Privado. Prevalecio la idea por mucho tiempo que el Estado sélo
puede contratar como particular, pues la figura del contrato es Unica y
exclusivamente del Derecho Privado. Cuando ésta idea cambio, el contrato
administrativo pudo ver la luz en la vida de la administracion y en la

legislacién administrativa”.®

® Ibidem, R., DE VELASCO. P4g. 107, 108.

" Ibidem. P4g. 70 y 76.

8 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Editorial
Porrua, 32 Edicion, afio 1989. P4g. 694.



Desde la perspectiva de Garrido Falla, “en sus origenes la caracteristica
esencial que diferencié a los contratos administrativos de los contratos civiles
celebrados por la administracién radicaba en que las controversias
suscitadas por los primeros conocia la jurisdiccibn contencioso
administrativa, al paso que de los segundos conocia el fuero comaun, vale
decir la primitiva diferencia entre unos y otros habria girado Unicamente en

torno a la idea del fuero especial.

Pero la situacion cambia a principios del siglo XIX cuando en el derecho
Francés se acepta que los contratos administrativos son convenciones
sujetas a un régimen especial de Derecho Publico orientadas a privilegiar el
interés general que encarna el servicio publico sobre el interés particular del
contratista, lo que explica que se denote una relacion de desigualdad o
subordinacion entre las partes y no de coordinacion o de igualdad como
acontece en el derecho privado y lo que, a su vez, se materializa en el
ejercicio de potestades a favor de la administracion y en la estipulacion de
deberes y obligaciones respecto del contratista. A las normas especiales que
surgen de esta relacion, de derecho publico se las pasa a denominar:

clausulas exorbitantes del derecho comun.

En el Derecho Francés. La historia del nacimiento del régimen tipico de
los contratos administrativos, durante el siglo XIX la mayoria de los
municipios franceses habia contratado con compaifiias particulares el servicio
de alumbrado publico y doméstico de la ciudad mediante el empleo de gas.
En estos contratos solia incluirse una clausula en la que se reconocia a la
empresa contratista el privilegio de la exclusividad en la prestacion del

servicio. Una vez que fue posible la explotacion industrial de la electricidad,



los municipios en cuestion hubieron de plantearse el problema de cémo
sustituir el alumbrado de gas por el alumbrado eléctrico. Si las compaiiias
contratistas se negaban a realizar por si la sustitucion de un sistema por otro,
¢hasta qué punto el ayuntamiento podia contratar con una tercera empresa,

contra lo previsto en la clausula que concedia el privilegio de exclusividad?®

“El caso concreto de mas trascendencia fue el que se suscitd entre la
Ciudad de Burdeos y la Compafiia de Gas que la abastecia. Estaba obligada
la compafia a suministrar el gas a razon de cierto precio por metro cubico.
Inici6 una guerra y los ejércitos alemanes ocuparon la region Hullera de
Francia, los transportes maritimos y terrestres se dificultaron; en fin, se
juntaron tantas dificultades que el precio del carbén se elevd de manera
extrema (de 20 a 22 francos la tonelada, antes de la guerra, pasa a 116 o

117 francos).

La compaiiia del gas trabajoé con pérdidas y solicité del Ayuntamiento una
indemnizacion, que se le neg6. ElI Consejo de Prefectura de la Gironde
resuelve que el Pliego de Condiciones es invariable, y que, por consiguiente,
el gas debia suministrarse al precio estipulado, aun cuando perdiese la

compafiia”.*®

“Como ha puesto de manifiesto Jeze a quien se debe este planteamiento
del problema, no es posible dar una solucién satisfactoria mientras no se
haga intervenir la nocion del procedimiento del servicio publico. Negar que el
municipio pueda establecer el servicio de alumbrado eléctrico es

evidentemente una solucion que carece de elasticidad y de elegancia. Coloca

 Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen II, Instituto de
Estudios Politicos, Pag. 36 y 37.
19 op. Cit. R. DE VELASCO, P4g. 164.
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en un mismo nivel el interés general de los habitantes y el interés privado del
concesionario, sacrificando el primero al segundo, lo que resulta inadmisible.
Sin embargo, es la solucién que adopt6 en un principio el Consejo de Estado,
gue se colocé exclusivamente en el terreno contractual, es decir, resolviendo

el problema segun las reglas aplicables en los procedimientos de Derecho
Privado.

Esta jurisprudencia constituia sin duda, una traba para el progreso; por
eso a partir del afio 1900, el Consejo de Estado comenzdé a mantener
criterios mas flexibles, pero fue principalmente la resolucién dada en el caso
de la compafiia que suministraba el empleo del gas en el Municipio de Deville
de fecha 10 de enero de 1902 el que inaugur6 una nueva etapa, cuando se
interpuso apelacion ante el Consejo de Estado de la resolucion antes aludida,
éste resuelve que no podia subsistir integramente el Pliego de Condiciones,
puesto que la economia del contrato se habia alterado totalmente; pero que
sin embargo por razén del interés general, era preciso sostener el servicio
publico de alumbrado y calefaccion. En su ponencia decia M. Chardenet
(Miembro del Consejo del Estado Francés) “Nos encontramos en presencia
de cargas debidas a sucesos que las partes no pudieron prever y de tal
forma, que mientras las circunstancias subsistan sera imposible cumplir el
contrato en los términos convenidos.

Pero no podia abandonarse el servicio publico, la entidad publica, el
concedente, tendria que soportar las cargas que exige el funcionamiento del
servicio publico en cuanto excedan del maximum que se podia admitir como
prevision posible y razonable seguin una sana interpretacién del contrato”.

Por consiguiente y con arreglo de esas indicaciones, el Consejo de Estado
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mantiene el contrato por interés publico, y concedi6 a la compafiia una
indemnizacion, y sometié a las partes al Consejo de Prefectura para que, si
amistosamente no se ponian de acuerdo sobre las condiciones especiales en
que la compafiia habia de prestar su servicio, se procediera a fijar su
indemnizacion a que tiene derecho la compafia en razon de las
circunstancias extracontractuales en que viene obligada a asegurar el

servicio concedido.

La trascendencia de la resolucion es palpable. Pudo interponerse el
cumplimiento literal del contrato y pudo dictarse su rescision; pero ésta,
desde luego, y aquélla en plazos mas o menos largos hubieran provocado la
interrupcion del servicio, concepto fundamental, y, por lo tanto, se procuré
salvar tan grave contingencia manteniendo la obligacion fundamental que del
servicio emanaba, que era el servicio de alumbrado y rompiendo, las
estipulaciones adjetivas, aunque a los efectos juridicos fueran esenciales, y
ordenando a la municipalidad que repusiera las pérdidas econémicas que la
compafia sufria por atender el servicio publico de alumbrado en

circunstancias extraordinariamente gravosas.

Es fundamental notar que la sustitucion de las condiciones estipuladas en
un contrato, sustitucion que quiebra la tradicion juridica universalmente
recibida, segun la cual todo contrato es una norma inflexible, absolutamente
rigida.

Se comprende que entre los momentos, el de la inflexibilidad y el de la
acomodacion del contrato a las circunstancias, tiene que haber existido un
periodo de evolucion mas o menos prolongado. Asi ha sucedido,

efectivamente, en el régimen juridico francés, y su ultima manifestacion ha
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sido precisamente la revelada en la sentencia de 1916 a que venimos
refiiéndonos. Dos palabras para que se advierta como se produjo esta
evolucién en el derecho administrativo francés. Antes de 1880 el Consejo de
Estado no vela en las concesiones de obras publicas mas que las clausulas
contractuales del pliego de condiciones, admitiendo integramente y con todas
Sus consecuencias, el principio de la autonomia de la voluntad. Ciertamente,
multitud de contingencias amenazaban con la ruina al concesionario y con la
suspension al servicio publico; pero en nada se reparaba ante la idea de que
se mantuviera inflexible el principio de la rigidez del pliego de condiciones.
Después de la fecha indicada comenz6 a advertirse toda la trascendencia
gue corresponde al elemento servicio publico y como importaba a todos que
éste se sostuviera en razon de su interés social. Por este motivo comenz6 a
ceder el principio de la rigidez del pliego de condiciones y a reemplazarse el
de la primacia del contrato por el de la flexibilidad del pliego de condiciones y
primacia del servicio publico. EI Consejo de Estado concedia ya toda su
importancia a un nuevo elemento, el de la comunidad de intereses producida
entre la administracion y concesionario en torno a la ejecucién del servicio

publico”.

“Dicha resolucidon establecia ind udablemente un criterio justo al establecer
con toda ponderacién cual era el derecho de cada una de las partes, tal
como se desprende del tercero de sus considerandos el cual decia: “que se
har4 derecho a lo que hay de fundado en cada una de las contradictorias
pretensiones, reconociendo a la compafiia de Gas el privilegio del alumbrado
por cualquier medio, y al Municipio de Deville la facultad de asegurar este
servicio por medio de la electricidad, incluso concediéndole a un tercero en el

caso de que la Compalfiia, debidamente notificada, rehusara encargarse de

11 ob. Cit, Garrido Falla, Pag. 36 y 37.
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él en las condiciones aceptadas por éste Ultimo”.*?

Segun el profesor José Ramoén Parada Vasquez citado por, Silva Cimma
‘quien sefala que en el derecho europeo se advierten dos tendencias
antagonicas sobre la admisibilidad de los contratos administrativos: la de los
paises cuyos sistemas juridicos aceptan la figura del contrato administrativo,
como Francia, Bélgica y Espafa y la de aquellos que rechazan dicha nocion:

Alemania, Italia e Inglaterra.

Y al efecto destaca por su caracter fundacional el Derecho Francés, que
califica de tales aquellos en cuya relacién prima un criterio de servicio publico
y la existencia de reglas exorbitantes del Derecho Comun, precisando que en
cuanto a la prioridad de uno u otro criterio se habla ahora de la primacia del
primero y del declinar del segundo, quedando en todo caso el contencioso

contractual sujeto a 6rganos especiales y diferentes a los del fuero comun.

En el Derecho Aleman: los contratos que la Administracion necesitaba
para la realizacion de las obras publicas, el suministro de toda clase de
bienes y servicios e incluso las concesiones de servicios, se consideraban
contratos privados sujetos a las normas comunes del Derecho Civil y
Mercantil, y en caso de contencion se ventilaban ante los tribunales civiles.
Por excepcion se admite una categoria especial de contratos cuyo objeto lo
constituye el ejercicio de competencias publicas determinadas que se
materializan en actos unilaterales, como el caso de convenios

expropiatorios, sobre urbanizaciones, fomento de la produccion entre otros.

Aunque tambiénacontecié algo semejante a la resolucion dada por el

12 Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Pag. 36 y 37.
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Consejo Francés con relacion a un contrato privado y se decidié de igual
manera. El Tribunal Supremo procuraba un equilibrio de intereses,
fundandose en que la voluntad de ambas partes seria la de mantener las
relaciones contractuales, y al sobrevenir una alteracion singularisima vy
excepcional de las circunstancias que, siendo imprevisibles, hace en
absoluto incompatible econémicamente las prestaciones reciprocas, hasta el

punto de que la buena fe exija modificar la contraprestacion.

Similar situacion se observaba en ltalia, en que tienen el caracter de
civiles los contratos que la Administracion celebra para procurarse bienes,
servicios o infraestructura necesarios para su funcionamiento, sin perjuicio de
que en lo formal, y particularmente por imposiciones del derecho europeo
comunitario debian observarse determinados procedimientos para la
seleccion de los contratistas. No obstante lo referido, parte de la doctrina
italiana ha comenzado a admitir la existencia de actos bilaterales en que
ademas de ser parte la administracion recaen sobre objetos claramente
publicos, mencionando al efecto las concesiones administrativas,
convenciones que algunos autores han optado por denominar —Contratos de
Derecho Publico- y de otros que distinguen también la existencia de —
Contratos de Objeto Publico- cuando comprenden el ejercicio de potestades
publicas de contenido patrimonial que pueden ser objeto de disciplina
negociada y regulada por obligaciones que asumen las partes de la

convencion.

Por Ultimo en el Derecho Inglés, es tradicional, por efecto del sistema de
derecho comun que los contratos de la corona se sometan a las normas

comunes y a los tribunales ordinarios, y los considerados contratos
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administrativos propiamente estaban sujetos a normativa y jurisdiccion
especial. Ello no ha sido obstaculo para el reconocimiento de —privilegios- a
favor de la corona, tales como el poder de policia, el beneficio de
inejecutabilidad y otros. A partir de 1968 la creacion de un organismo de
arbitraje es la que decide sobre los conflictos contractuales que surjan entre

la corona y los stbditos en materias vinculadas a la actividad industrial”.*®

1.3. ANIVEL REGIONAL.

Segun Romero, Miguel Acosta, “en el Continente Americano se siguieron
las mismas tendencias Europeas, aplicando por consiguiente los principios

fundamentales del Derecho Francés.

Cuando se trataba de asegurar el funcionamiento de un servicio publico,
no se aplican necesariamente los propios textos del Cédigo Civil o de las
leyes del Derecho Privado que rigen las relaciones entre particulares en
hipétesis andlogas. Ante todo cabe inspirarse en las ideas generales que
justifican dichos textos, que deben conciliarse con las necesidades del
funcionamiento regular y continuo del servicio publico. Pese a esto la nocion
de servicio publico ha trascendido el ambito de ese pais y se ha desarrollado

con gran vigor, sobre todo en los paises de tradicion juridica latina.

En México: la nocién de servicio publico ha sido desarrollado por varios
tratadistas de derecho administrativo, asi encontramos que se firmaron
contratos entre la administracion publica y los particulares para prestar
determinados servicios publicos y utilizar bienes del Estado. En esos

contratos las partes estipulaban la serie de condiciones financieras y de toda

13 Op. Cit. SILVA CIMMA, P4g. 164 y 165.
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indole, que afectarian a la actividad del concesionario; en ocasiones
sefalaban también en ellos las tarifas que pagarian los usuarios, ya que en
esa época la legislacion administrativa era muy escasa, en México los
contratos a través de los cuales se otorgaban concesiones, fueron muy
utilizados en el siglo pasado, y entre ellos un contrato- concesion al banco de
Londres y México; las autoridades del Distrito Federal celebraron contratos-
concesion con la empresa Siemens Halke de Alemania para operar una
planta generadora de vapor, y en materia de ferrocarriles, el primer contrato-
concesion se celebré para construir una via férrea de México a Veracruz,
etc., es asi como en el siglo pasado la mayor parte de las concesiones se
otorgaban a través de contratos. Sin embargo la evolucidon de los principios
que regulan estos conceptos a través del tiempo, ha ido cambiando los
mismos, en consecuencia se dan las bases constitucionales para el
otorgamiento de concesiones, asi por ejemplo en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos del afio 1857 articulo 28 parrafo noveno y
décimo, se establecié que: -el Estado sujetindose a las leyes, podria en
casos de interés general, concesionar la prestacion de servicios publicos o la
explotacion, uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion,

salvo las excepciones que las mismas prevengan-*.*

“El Estado contemporaneo ha utilizado con mayor frecuencia, desde las
primeras décadas del siglo, diversos instrumentos juridicos administrativos
para llevar a cabo con mayor eficacia, sus tareas y fines. Asi es como se
observa el fendbmeno de que casi todos los Estados del mundo recurren a las

técnicas empresariales o a las estructuras de las sociedades mercantiles.

En los grandes paises industriales, el Estado y las empresas particulares

14 MIGUEL ACOSTA ROMERO, Capitulo |1 P4g. 848 y ss.
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convergen a la realizacién de tareas de gran magnitud, de las que resultan
fuentes de trabajo y mejoramiento en la tecnologia, desarrollo de nuevas
técnicas de investigacion e industriales, que vienen a beneficiar a la
colectividad. Asi tenemos por ejemplo en los Estados Unidos de América
donde se creo en el afio de 1970 la Corporacion Nacional de Ferrocarriles de
Pasajeros (National Railroad Passenger Corporation, 0 AMTRAK), que esta
controlada por el gobierno de dicho pais y que se encarga de operar el
servicio ferroviario de pasajeros, cuya empresa publica con estructura de
organizacién mercantil presta servicios no lucrativos”.®

Segun Silva Cimma, “en Chile: se puede observar que hay un elemento
esencial que no se halla en las relaciones de particular a particular, (como
sucede en los contratos civiles) el cual es que en los contratos
administrativos se concluyen para el funcionamiento de un servicio publico,
asi la doctrina establece que existen actos a los que se le denominan —
contratos administrativos- que han sido reconocidos por la legislacién positiva
nacional como sometidos a un régimen juridico especial y que son distintos,

por lo tanto de los contratos civiles.

Consecuentemente con estas ideas, desde un angulo doctrinario es
posible sostener que existe contrato administrativo cuando se cumplen los
siguientes requisitos que Jeze sefiala asi: 1) Es preciso un acuerdo de
voluntades entre la administracion y un particular; 2) El acuerdo de
voluntades tiene por objeto la creacién de una obligacién juridica de
prestacion de cosas o0 de servicios personales, mediante una remuneracion
(en dinero o de otro modo); 3) La prestacion que suministra el particular esta
destinada a asegurar el funcionamiento de un servicio publico; y 4) Las

partes, por una clausula expresa, por la misma forma dada al contrato, por el

1% |bidem, Acosta Romero, Miguel, Capitulo XXI1. Pag. 535 y 536.
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género de cooperacion solicitada al contratante, o por cualquier otra
manifestacion de voluntad entienden someterse al régimen de derecho
publico renunciando a ampararse en las reglas del derecho privado para la
determinacion de su situacion juridica (derechos y obligaciones). Estas
condiciones que la doctrina formula en lo sustantivo son perfectamente
aplicables al régimen juridico que regula esta clase de actos en el derecho
publico chileno. Se sostenia que la administracion del Estado cuando
actuaba como poder publico ejecutando actos de autoridad conseguia sus
fines de bien publico mediante imposiciones unilaterales y obligatorias a los
administrados, es decir, dictando actos administrativos, por ejemplo si
necesita un bien raiz, expropiaba. Hoy se acepta que la administracion, aun
actuando como poder publico, es decir, dictando actos de autoridad, necesita
de colaboradores, especialmente empresarios que de comun acuerdo con la

administracion realicen tareas para realizar el bien comun.

Sobre ese tépico el profesor Ramodn Parada reflexiona sefalando que “En
la actualidad, el uso cada vez mas frecuente de la técnica contractual y el
alejamiento de la accién directa de la administracion sigue la moda liberal y
privatizadora que rechaza la prestacion directa de determinados servicios y
funciones cuando los mismos puedan ser desempefiados por persona
privada. Asi, ademas de las tradicionales figuras de los contratos de obras,
suministros y concesiones de servicios, proliferan los contratos sobre toda
clase de asesoramientos o prestaciones, como es el caso de la informética, y
los contratos que con la administracion celebran las empresas consultoras de

los proyectos y de supervision”.

Por lo tanto, dentro del marco de los actos de autoridad, la unilateralidad
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ha sido completada con la colaboracién de comun acuerdo con los terceros,
en el entendido, claro estd, que la convencién que de ellos resulte por
encontrar su origen basico en ejercicio de potestad administrativa estara
siempre, en mayor o menor medida, regulada por normas especiales de
derecho publico. De esta manera, a la figura juridica tradicional de los
contratos administrativos, o actividad unilateral de la administracién del
Estado, se le ha sumado la concepcion de los contratos administrativos, o

actividad bilateral de la administracién del Estado.

En Argentina: al igual que los paises citados, toman en consideracion en
su derecho nacional los criterios sostenidos por el consejo de Estado
Francés; asi en su constitucién nacional se establece que los tres Organos
del Estado son contratos administrativos. El Organo Ejecutivo en razén de
tener a su cargo la administracién general del pais (articulo 86 Constitucion
Nacional), el Organo Legislativo tiene facultades para contraer empréstitos
(articulo 67 inc. 3) ademés tiene facultades para otorgar concesiones
temporales (articulo 87 inc. 16 Constitucién Nacional), también el Organo
Judicial puede celebrar contratos administrativos, ya que de acuerdo al
articulo 99 de la Constitucién Nacional, nombrard todos sus empleados

subalternos.

La Ley de Contabilidad, Decreto- Ley Numero 23.354/56 establece que
el poder ejecutivo determinara en cada jurisdiccién los funcionarios
facultados para autorizar la contratacion, cualquiera fuese su monto (articulo
58). En las entidades descentralizadas las autorizaciones serian acordadas
por las autoridades que sean competentes de acuerdo con las respectivas

leyes y sus reglamentos (articulo 60). Por lo demas la ley 19.549/72



20

establece que los contratos se regirdn por su ley correspondiente. En cuanto
a la capacidad del contratante se regiran por la ley civil pero habran de
tenerse en cuenta las limitaciones que surjan de las disposiciones antes
mencionadas que son parte de la regulacién de los contratos administrativos
en Argentina. También en su marco legal regulaba distintos procedimientos
para la eleccién del contratante. En general se establece el procedimiento de
la licitacion publica aun cuando pueda utilizarse la licitacion privada o el
llamado por la doctrina trato privado, que es en realidad, un contrato directo
en los casos especiales previstos como excepcion (articulo 9 ley 13064). El
decreto - ley 23.354/56 de contabilidad publica establece también estos tres
sistemas y ademas agrega el de remate publico para la venta de bienes
(articulo 55 y 56).

El mismo autor sostiene que en la regidon centroamericana, los aspectos
histéricos de cuando Espafia ejercia su dominio en las bastas regiones del
hemisferio occidental o lo que hoy es Centro América se formé la entidad
politico-administrativa conocida con el nombre de -Capitania General de
Guatemala- la que era gobernada por un capitdn general en los afios de
dominio espafiol de 1502 en la cual se descubri6 América por Cristobal Colon
y hasta 1821 se logro la independencia de Espafia, nombrandose como
nuevo jefe de estado al Capitan General Gabino Gainza quien
inmediatamente decretd la anexion de Guatemala y Centroamérica a México
y después de muchas luchas sangrientas se logr6 que se reunieran
nuevamente en Guatemala el 24 de junio de 1823 en donde se establecio
que Centroamérica es independiente de Espafia, México y de cualquier otra

potencia tanto del viejo como del nuevo continente.
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La Constitucién Federal del 22 de noviembre de 1824, fue la primera
Constitucién que la region Centroamericana tuvo como Federacion y se
proclamé fundamentalmente para establecer el orden publico y formar una
perfecta Federacion compuesta por 5 Estados: Costa Rica, Nicaragua,
Honduras, El Salvador y Guatemala; cada uno tenia la potestad, libertad e
independencia en sus gobiernos interiores siempre y cuando éstos no fueran
contrarios al Gobierno Federal.

En esta Constitucion los poderes del presidente de la republica eran
reducidos que no pasaban de ser en la ley mas que una figura decorativa,
pues no tenia control del ejército, de la hacienda publica, ni de las relaciones

exteriores.

La region Centroamericana en la época de post-independencia era un
pais pobre y desorganizado, la ruina del fisco era tal, que hubo que contratar
un empréstito con una casa situada en Londres en condiciones
verdaderamente desventajosas; con lo que el voraz imperialismo inglés
empezO a cosechar los frutos de nuestra independencia. Es asi como se
tienen las primeras contrataciones, actuando la region Centroamericana

como un solo Estado Federal”.1®

1.4. ANIVEL NACIONAL.

Segun Browning, David G, “la Colonizacion Espafiola durd casi
trescientos afios, y fue un periodo histérico, decisivo en la formacién de
nuestra nacionalidad, gran parte de nuestros actuales problemas tienen su

origen en la Colonia Espafiola.

16 Silvia Cimma, Enrique, “Derecho Administrativo, Chileno y Comparado, Actos,
Contratos y Bienes, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Afio 1995, Capitulo I, Pag.
170, 171.
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Nuestra organizacion socioeconémica hasta hace poco tiempo todavia
tenia su centro en la Hacienda y nuestra economia aun con las grandes
técnicas del sistema de produccién capitalista, no es independiente, sino
subordinada a los precios y directrices de paises capitalistas altamente

desarrollados como: Estados Unidos, Japon y Alemania.

Espafia nos transmiti6 elementos culturales que unifican nuestra
sociedad, tales elementos son el idioma, la religién y ciertas tradiciones

sociales y politicas.

La expansion del cultivo del café a su vez, condujo a una mejora y una
orientacion nueva del sistema de transporte del pais. Durante el periodo
colonial, el traslado de los productos agricolas habia sido lento, oneroso y
dirigido hacia el Noroeste; el afiil se habia transportado por mular, el ganado
acarreado por tierra a la ciudad de Guatemala y mas alla, a los puertos del
Este. Las rutas que se siguieron no habian sido mas que veredas
rudimentarias, la principal de las cuales, el camino real, unia las regiones de
rica agricultura, a través del centro del pais, con Guatemala y Nicaragua, con
una ruta secundaria desde San Salvador a Honduras, cruzando las tierras

altas del Norte (Chalatenango).

Es facil comprender la dificultad que existia para transportar los productos
agricolas con solo recordar que a principios del Siglo XIX, habia en el pais
Gnicamente tres puentes, uno de piedra y los otros de madera, en otros
lugares para cruzar los rios se utilizaban barcazas (en diez puntos se usaban

barcas y en el resto canoas).
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Posteriormente se promulgo la primera Constitucion de la Republica de El
Salvador, el 20 de enero de 1839, desde entonces salvo esporadicos intentos
de reconstruccion centroamericanista, El Salvador inicio una vida

independiente. “*’

En 1853 se incitd al gobierno a que desarrollara los servicios portuarios
de La Libertad y a que mejorara la carretera que la unia con San Salvador,
pues su condicion era tan mala que el viaje de 48.27 Km., tardaba por los

menos tres dias en carro halado por bueyes.

Segun refiere Santos, Sandra E. “en los ultimos 25 afios del siglo pasado,
las exportaciones de café se incrementaron en tal forma que los medios
primitivos de transporte de los lugares de produccién al puerto de embarque
resultaban sumamente lentos y costosos. Tales medios eran primitivas

carretas de cuadra tirada por bueyes y otras bestias de carga.

Ante esa necesidad evidente de mejorar el transporte, los gobiernos
salvadorefios llevaron a cabo una serie de concesiones a compafias
ferroviarias norteamericanas e inglesas: primero operé6 "The Salvador
Railways Company Limited" de propiedad inglesa en el afio 1857; pero en
vista que los trabajos habian quedado paralizados y por haber manifestado la
compafia en varias ocasiones que estaba en la imposibilidad de continuar
prestando el servicio; por tal motivo se caduca la concesién, segun Decreto
No 56, publicado en el D.O. No 168, Tomo No 204 de fecha lunes 14 de
septiembre de 1864; es por tal razbn que se contrata con una segunda

compafia en el afio 1872, compafia norteamericana, La International

17 Browning, David G. "El Salvador, la Tierra y el Hombre", Ministerio de
Educacién, Direccion de Publicaciones, 1975, Parte Il1. Pag. 251-253.
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Railways Of. Central América que construyd una segunda linea mas larga y
completa, siendo esta compafia la concesionaria de una empresa de utilidad

publica que se dedicaba a la explotacion del servicio de transporte ferroviario.

Desde el afio 1870 el Gobierno de El Salvador tuvo el deseo de trazar y
tender un ferrocarril, que partiendo de La Union, terminara en la capital de la
Republica, estos planes abarcaban la construccion de un muelle en el puerto
de la Libertad.

En 1872 el gobierno del General Don Santiago Gonzalez celebré el primer
contrato para trazar una linea ferroviaria con el francés Don Juan L. Bueron,
esta contratacion signific6 un privilegio para Bueron sin que el publico o el
Estado obtuvieran ganancias o utilidades positivas. Esa vinculacion impidio
que se celebraran nuevos contratos para la construccibn de nuevos
ferrocarriles. La seccién de ferrocarril que funcionaba entre San Salvador y
Santa Tecla, demostraba que estas empresas podian sostenerse con

ganancias sin ser una carga para la nacion.”*2.

Asimismo sefiala Solérzano Ruiz, Eduardo A: “Que en esa época, en
vista del incremento que tomaba el trafico y la existencia de sistemas de
comunicacioén tan primitivos, el Supremo Gobierno celebré contratacion con
Don Francisco Camacho con fecha 9 de abril de 1881 para el trazo y
explotacion de una linea férrea por traccion a vapor de Sonsonate a Santa

Ana, el presupuesto del ferrocarril fue aprobado por el gobierno.

18 Santos, Sandra Elizabeth, "Consecuencias que genera la Falta de Cumplimiento a
los Procedimientos Legales para la Celebracion del Contrato Administrativo de Obra
Plblica™, Tesis Profesional, UES, Marzo 2000, Capitulo Il, Pag. 18-21.
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El 2 de marzo de 1882 fue aprobada la referida contratacién por la

Asamblea Legislativa.

El sefior Camacho con los sefiores Encarnacion Mejia, Francisco Medina,
J. Mauricio Duque, José Maria Fernandez, Juan Magee Manuel Trigueros,
etc., construyeron una sociedad anénima bajo la denominacién de Compaiiia

de Ferrocarril de Acajutla.

La Camara de Diputados de la Republica considerando que estaban ya
contratados varios ferrocarriles para ponerse al servicio publico, el 28 de
marzo de 1882 se publicé el Reglamento de Servicio de los Ferrocarriles,
consignandose en él una serie de disposiciones relativas a derechos,

obligaciones y garantias que esta clase de empresas tendria en El Salvador.

El 4 de junio de 1882 fue inaugurado el ferrocarril. Llega en esa fecha la
primera locomotora arrastrando un convoy con pasajeros y carga a la Ciudad

de Sonsonate”®®.

Segun Santos, Sandra Elizabeth: “El 19 de octubre de 1915 siguiendo con
la necesidad de crear buenas vias de comunicacion se fundo el Ministerio de
Obras Publicas, creado por Decreto Ejecutivo el 8 de octubre de 1915, con el
objeto de atender la demanda de ejecucion de proyectos de infraestructura

vial tanto urbana como rural.

En 1951 se anuncia que se van a construir las carreteras: Troncal del

Norte, Carretera del Litoral, Carretera Planes de Renderos, Panchimalco,

19 Solérzano Ruiz, Eduardo Antonio, "Contrato de Concesién de Servicio,
Terminacion y Efectos del Mismo", Tesis Profesional, UES, junio 1977, Segunda
Parte, Capitulo I. P4g. 19-21.
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Pavimentacion de la carretera Sonsonate- Acajutla y pavimentacion de la
carretera Zacatecoluca, asi mismo la contratacion de la carretera Boulevard
San Salvador-llopango, esta contratacion estaba regulado por la Ley de
Suministro de la Republica de 1945. Posteriormente con el desarrollo
acrecentado de la poblacion, se crean diferentes leyes especiales de
Suministro para cada ramo, rigiendo a los contratos realizados por la
institucion que reglan, entre estas se pueden mencionar Ley de Suministro
de 1945, Ley de Suministro del Ramo de Obras Publicas del afio 1953, Ley

de Suministro para el Ramo de Salud Publica y Asistencia Social’.?°

1.5. DESARROLLO DE LA LEGISLACION RELATIVA A LAS FORMAS
DE SELECCION DEL COCONTRANTE EN EL SALVADOR CON
ESPECIAL ENFASIS EN LA LICITACION.

Hemos determinado que a través de la historia en nuestro pais se han
desarrollado diversas leyes de seleccién del cocontratante dentro de la
administracion publica, y que a la fecha se encuentran derogadas, siendo las
mismas citadas solamente para efectos histricos y asi conocer las formas
de seleccion del cocontratante que han existido hasta ser recogidas dentro
del marco legal vigente (Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracién P Ublica) que sera objeto de andlisis mas adelante.

1.5.1. Ley de Suministros de 1939.

Los antecedentes mas especificos en cuanto a la legislaciéon que regula
las formas de seleccién del cocontratante, data desde el 27 de diciembre de

1939 que por decreto No. 100 crea la Ley de Suministros, la cual regulaba en

20 Santos, Sandra Elizabeth, "Consecuencias que Genera la Falta de Cumplimiento a
los Procedimientos Legales para la Celebracion del Contrato Administrativo de Obra
Publica", Tesis Profesional, UES, Marzo 2000, Capitulo II, Pag. 18-21.



27

el articulo 1 el término suministro, entendiéndose por éste la provision de
mercaderias que se necesitaban para servicio de la administracion publica,
también se definia el término adjudicacion, asi: es el hecho de decidir o
declarar a quién se encargard un suministro. En el articulo 3 se establecian
cuatro métodos de adjudicacion de los suministros, los cuales eran: por

subasta, por concurso publico, por concurso privado Yy por libre gestion.

Se entendia por subasta, el procedimiento formal por medio del cual el
encargado de adjudicar un suministro llamaba publicamente por medio de
avisos en la prensa escrita la forma y en las condiciones que esta ley
indicaba a todos aquellos que se consideraban capaces de proporcionar la
mercaderia necesitada, y adjudicaba el suministro de manera automatica a
aquél que dentro de las especificaciones y condiciones legalmente
establecidas ofrecia la mercaderia aun cuando no fuese la de mas bajo

precio.

Se entendia por concurso privado, aquel en que el encargado de ordenar
el suministro pedia precios por escrito y de manera directa a varios
comerciantes, y adjudicaba el suministro, ya ateniéndose de manera

automatica, al precio mas bajo, 0 a otras circunstancias establecidas por la
ley.

Se llamaba libre gestién, a la forma en la que el encargado de ordenar el
suministro, adjudicaba éste de manera discrecional y sin necesidad de
peticion de precios por escrito, pero procurando desde luego el menor
sacrificio posible para el fisco, habida cuenta de las justas necesidades del

servicio. También se establecia en la seccidn tercera llamada formas del
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suministro, en los articulos 28 al 41 el desarrollo amplio de cada una de las
formas o métodos de adjudicacion de los suministros antes mencionados,
conocidos segun la doctrina como formas de seleccion del cocontratante.
Como se puede observar esta ley ya desarrollaba una serie de reglas para
poder adjudicar un suministro, cabe mencionar que quedaba siempre a
discrecionalidad del Proveedor General de la Republica, la adjudicaciéon de

un suministro determinado y el método a utili zar.

Es importante mencionar el Decreto No. 108 dado el dia treinta de
diciembre de 1939 que en sus considerandos establecia que la materia de
suministros para el supremo gobierno estuvo originalmente regulada por el
articulo 24 de la Ley Organica de la Auditoria General de la Republica, que
posteriormente se incluyeron en las disposiciones generales de los
presupuestos, algunas reglas de la misma materia, disposiciones que en
algunos puntos reformaron y ampliaron el articulo. 24 de la Ley de Auditoria,
aunque no de manera permanente; que al preparar las disposiciones
generales del presupuesto que regiria en 1940, no se incluyeron reglas
relativas a suministros en atencién a que estaba para votarse la Ley de
Suministros; que la Ley de Suministros aludida no entrara en vigor sino hasta
dias después de comenzado el afio fiscal, por cuyo motivo habria un periodo
en que practicamente el cuerpo de disposiciones vigente sufriria interrupcién
que diversos suministros ya en tramitacion podrian enfrentar dificultades por
razon de cambios en el procedimiento.

Posteriormente se crearon varios decretos, entre los cuales tenemos el
Decreto Legislativo No. 101 de fecha 11 de diciembre de 1943, publicado en

el Diario Oficial del 17 del mismo mes y afio donde se crea otra Ley de
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Suministros que no deroga la antes mencionada, ésta hace referencia en lo
principal a la creacién de una empresa oficial dependiente del Ministerio de
Hacienda, denominada Proveeduria General de la Republica, fiscalizada por
la Corte de Cuentas de la Republica, cuya funcion principal era la de
suministrar a los servicios del Supremo Gobierno las mercaderias que
aguellos necesitaban, asi el articulo 1 establecia las formas de operar de
dicha empresa, en el articulo 11 se regulaban los métodos de suministro,
siendo el tercero de ellos los contratos celebrados por la Proveeduria y los
vendedores de la mercaderia, pero no se sefialaba la forma de realizar
dichos contratos y si existian parametros para seleccionar al cocontratante
gue contrataba con la Proveeduria General, solo hace mencion de la subasta
pero como requisito para la venta de aquellos bienes muebles del gobierno
gue no son necesarios para el servicio, siempre y cuando sea la venta a
particulares y si el valor de la mercaderia era superior a trescientos colones,
en el articulo 31 se mencionaba que para evitar inconvenientes debido a un
cambio brusco en el régimen de suministros, se autorizaba al Poder Ejecutivo
para que durante un periodo que durara seis meses a partir de la vigencia de
este decreto, dicte medidas de caracter transitorio, que permitiera la
paulatina introduccién de los nuevos sistemas. Siendo entendido que al

finalizar el periodo indicado debera estar en pleno vigor la presente ley.

En 1944, el 5 de junio se da el Decreto No. 51 publicado en el Diario
Oficial del 14 del mes y afio citados, y Decreto No. 21 del 15 de marzo de
1945 publicado en el D. O. del 4 de abril de 1945, ese afio solamente hacian
referencia a la ampliacion del plazo estipulado en el articulo 31 de la Ley de
Suministros decretada el 11 de diciembre de 1943, para que el Poder

Ejecutivo dictara las medidas transitorias tendientes a evitar que no hubiera
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un cambio brusco de regimenes de suministro por tanto se amplié por nueve

meses el término para poderlas decretar.

1.5.2. Ley de Suministros de 1945.

En 1945 inici6 un nuevo marco legal que derogo toda la legislacion antes
mencionada y asitenemos la Ley de Suministros de 1945 creada segun D. L.
No. 280, del 19 de diciembre de 1945, publicado en el D.O. No. 283, Tomo
139, del 26 de la misma fecha, que establecio la base para la creacién de las
leyes posteriores por lo cual se analizaba con énfasis el proceso de

adjudicacion de los suministros.

La Ley establecié para el desempefio de las funciones de la misma a la
Proveeduria General de la Republica que tenia el caracter de empresa oficial
con patrimonio propio, dependiente del Ministerio de Economia, que estaba
sometida a la fiscalizacion, tanto preventiva como a posteriori de la Corte de

Cuentas de la Republica.

La Proveeduria estaba a cargo de un proveedor general, habia un sub-
proveedor general y los empleados que sean necesarios. La Proveeduria
General de la Republica comprendia cinco departamentos entre ellos el
Departamento de Auditoria de Compras teniendo la funcidon de revisar los
documentos relacionados con la adquisicion de bienes y servicios para
constatar el cumplimiento de las leyes; de lo contrario, informaba al
Proveedor General de la Republica, no regulando que hara éste al tener

conocimiento sobre ello.
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Las dependencias del gobierno central y las instituciones oficiales
autbnomas podian comprar los bienes o servicios que necesitaban en la
forma o cuantia que a continuacion se indican, no especificando la forma de
contratacion por las que se comprarian:

a. Se podia omitir competencia hasta por diez mil colones.

b. Se limitaria la competencia para las compras que excedieran de diez

mil colones.
c. Debia promoverse competencia para las compras superiores a

cincuenta mil colones.

Se prohibia expresamente el fraccionamiento de las compras de bienes y
servicios para evadir la competencia; el Proveedor General seguiria las
investigaciones del caso y si se comprobare que el fraccionamiento habia
sido intencional y de mala fe se dara cuenta al Ministerio de Hacienda para
los efectos legales consiguientes.

El procedimiento que la ley citada establecia para la adjudicacién del
contrato se regula a partir del Capitulo IV articulo 11, iniciando el proceso con
la forma de realizar la competencia, entendiéndose por ésta cuando se haya
dado a todos los que puedan tener interés en el suministro, oportunidad de
conocer el negocio con suficiente anticipacion para hacer oferta y para su
cumplimiento hasta que la Proveeduria haga colocar con suficiente
anticipacion, en lugares visibles y accesibles al publico, anuncios o carteles
de las compras, y ademas podria enviar circular a todos los inscritos en la

linea o0 ramo de que se trate.

Que los carteles hayan sido redactados con claridad y precision de las

mercaderias que se necesiten, a fin de que todos los interesados tengan
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informacidn suficiente y sus ofertas puedan ser comparables sobre una base

de equidad.

Cuando por la naturaleza del suministro, las especificaciones deban
anunciarse en forma tal, que sea imposible hacer entre las propuestas una
comparacion exacta sobre la base del precio, ello se debera advertir en los
carteles y circulares, indicando de manera general, cuales serian los factores
gue se tomarian en cuenta para hacer las comparaciones y que servirian de

base a la adjudicacion.

Las ofertas seran recibidas por la proveeduria en sobres cerrados, en el
dia y horas sefalados y a la vista de los interesados que concurran, lo cual
ha de quedar constancia en acta levantada al efecto no siendo requisito
previo para la recepcién de propuestas, que el proveedor investigara si el
vendedor habia sido excluido para hacer negocios con la proveeduria, solo
se tomaban en cuenta para los fines de la adjudicacién, las ofertas que se
cefiian al cartel y que hubieran sido presentados por personas que tuvieran

la necesaria responsabilidad y capacidad para contratar con la proveeduria.

El proveedor estaba obligado a dar conocimiento de toda adjudicacion y
de toda otra decisién que dictara en materia de suministros a los ramos y
dependencias interesados, asi como a los que hubiera tomado parte en la
competencia.

Cuando conviniera a los intereses fiscales, el proveedor podia aceptar y
comprobar las ofertas parcialmente, adjudicando el suministro entre varios

oferentes, siempre y cuando asi lo permitiera el objeto de la contratacion.
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Todo adjudicatario de un suministro mayor de quinientos colones, y
siempre que la mercaderia no fuera de entrega inmediata, deberia rendir
caucion por cantidad suficiente para responder por el incumplimiento del
contrato y los contratos de suministro de mercaderias, debian ser sometidos
a la Corte de Cuentas de la Republica para que ejerciera la intervencion que
le correspondia y cuando en su caso no fueran observados por la Corte de
Cuentas de la Republica o que no se trataran a proyectos aprobados por ella

no tendrian efecto alguno.

Cuando a juicio del Proveedor conviniera a los intereses de la
administracion, podria exigir que el contrato se formalizara en escritura
publica, previa consulta con el Ministerio de Hacienda, y si no fuera posible
celebrar el contrato con la persona vencedora en un concurso por no
concurrir a formalizar el contrato o rendir la fianza, el proveedor podria
adjudicar el suministro al que hubiere ofrecido mejores condiciones entre los
demas concursantes. Los contratos de suministro de mas de cinco mil
colones necesitaban de la aprobacion del jefe de la Unidad Primaria de la
Organizacion a que correspondia el articulo del presupuesto que se afecta en
el suministro y cuando los contratos de suministro pasaban de diez mil
colones, se necesitaba, ademas, la aprobacion del Ministerio de Economia.
De tal manera que el proveedor, al tener constancia firmada de haber sido
debidamente cumplido un contrato, procedia a cancelar la caucion.

Esta ley se aplicaba a los contratos de suministros, pero segun el articulo
45 de la misma, también era aplicable a:

e La construccion y reparacion de edificios nacionales y en general
cualquier otra obra publica, salvo el caso para la construccién de

pOZOS.
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e A las instituciones oficiales autbnomas que se regian por

presupuesto especial.

Es importante sefialar que esa ley no establecia literalmente ninguna
forma de seleccion del cocontratante, excepto lo establecido en el articulo 32
que mencionaba el Concurso, entendiéndose por éste que el procedimiento a
seguir era el establecido anteriormente, que en principio la ley lo describe

como la manera de realizar la competencia para adjudicar el suministro.

1.5.3. Ley Especifica de Suministro para el Ramo de Obras Publicas
de 1951.

En este afo la Asamblea Legislativa considerando que debido a la
organizacion regulada en la Ley de Suministros de 1945 la Proveeduria
General de la Republica no lograba satisfacer las necesidades de suministros
para el ramo de obras publicas, ocasionando por tal motivo demoras en los
trabajos y para obviar esos inconvenientes se hizo necesario crear una
dependencia destinada exclusivamente a atender los suministros del
indicado ramo; por lo que consideré adecuado crear una division especifica
de la Proveeduria General de la Republica dependiente del ramo de
Hacienda, por tanto segun el Decreto 316 de fecha 11 de julio de 1951,
publicado en el D.O. No. 136, Tomo 152 de fecha 23 de julio de 1951 se
publica la Ley Especifica de Suministros para el Ramo de Obras Publicas,
vigente desde el 11 de julio de 1951 hasta el 26 de febrero de 1953.

El articulo 2 de dicha ley hace necesario crear la Division de la

Proveeduria General de la Republica que tenia por objeto suministrar al ramo
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de obras publicas, en tiempo oportuno, las mercaderias que éste necesite, de
la calidad debida y al precio mas bajo posible. Esta division se denominaba
Proveeduria Especifica de Obras Publicas no teniendo el caracter de
empresa oficial y estaba a cargo de un Proveedor Especifico de Obras
Pulblicas, habia ademas un sub-proveedor, éste, proveedor especifico y el
personal eran nombrados por el Poder Ejecutivo en el ramo de hacienda.

Las mercaderias suministradas por la Proveeduria General de la
Republica eran principalmente materiales, bienes muebles, semovientes,
equipos, herramientas, repuestos y demas enseres necesarios para los

trabajos que se lleven a cabo por el ramo.

Esta ley regulaba el proceso de seleccion del cocontratante asi: Por regla
general, para las compras de mercaderias se seguian los principios
establecidos en la Ley de Suministro de la Republica de 1945, en lo que no

se oponia a la presente ley especial, segun el articulo 10.

El proveedor especifico cuidaria para toda compra que el delegado
hubiera autorizado el gasto, de que exista crédito presupuesto al cual
aplicarlo y promovia competencia entre los posibles vendedores; no obstante
no era indispensable promover concurso para los suministros cuando se
tratara de los casos siguientes:

a) Mercaderias de marcas determinadas;

b) Articulos en manos de un poseedor Unico;

c) Objetos de procedencia unica por razon de sus autores o fabricantes,

y
d) Aquellos de necesidad urgente, calificada por el delegado a peticion

de la direccion respectiva.
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En esos casos el suministro era adjudicado por libre gestion del

proveedor especifico.

Segun el articulo 19 de la ley expuesta, establecia que las disposiciones
de esta ley, se aplicarian a las construcciones, reformas, adiciones y
reparaciones de edificios nacionales y en general de obras publicas y a otras

destinadas a contribuir a la realizacion de servicios publicos.

La ejecucidon de las obras anteriores se adjudicaba asi:

¢ Cuando el monto no excedia de un mil colones por libre gestion del
director respectivo.

e Si el monto excedia de un mil colones y no pasaba de veinticinco
mil, por gestiébn del proveedor especfifico a requerimiento del
director respectivo.

e Si el monto excedia de veinticinco mil colones, por el Comité de

Adjudicacion previo concurso.

Segun el articulo 51 establecia que casos de grave emergencia originada
por calamidades publicas que demandaran la intervencién inmediata del
Estado, como pestes, terremotos, inundaciones y otros fenémenos, el
proveedor especffico podia proceder a adquirir los suministros necesarios por
libre gestion a requerimiento del Ministerio de Obras Publicas y previa

autorizacion del Poder Ejecutivo en resoluciéon del Consejo de Ministros.

La adjudicacién de suministros sujetos a competencia, correra a cargo de
un Comité de Adjudicaciones integrado por el proveedor especifico, el

director o el sub director a cuyo servicio esté destinada la mercaderia u obra
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y el Ministerio de Obras PUblicas a través de delegado experto en la materia
a considerar; estableciéndose que en todo contrato debia prestarse caucién
de parte del adjudicatario del suministro siendo equivalente por lo menos a la

multa maxima que consigne en el contrato para el caso de incumplimiento.

En el caso de que el proveedor especfifico ordene cancelar las cauciones
y devolver el depdsito si lo hubiere, al tener constancia oficial, firmada por el
jefe de la oficina interesada, de que el respectivo contrato ha sido
debidamente cumplido. En caso contrario la Proveeduria podria conceder
treinta dias de prorroga a contar desde la fecha estipulada para la entrega,
mediante el pago de dos por ciento de la multa fijada en el contrato si la
entrega se verificaba después de los 30 dias cobrandose la multa que
establecia el articulo 42.

Comprobada la falta de cumplimiento de un contrato total o parcial el
proveedor especffico haria el calculo del monto de la multa y lo comunicaria
al Fiscal General de la Republica para que la haga efectiva por la via

administrativa o penal.

Podemos observar que esta ley especial a diferencia de la anterior,
regulaba una forma mas de seleccion del cocontratante, siendo ésta la libre
gestion, determinada por los montos establecidos en la misma, aplicando
siempre el procedimiento de la ley como lo establecia el articulo 52, que en
los casos no contemplados en esta ley se aplicaria la de suministros de
1945.
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1.5.4. Ley de Suministros para el Ramo de Fomento y Obras
Publicas de 1953.

La ley de 1951, no logré la orientacion y eficacia de los sistemas puestos
en practica para la contratacion de suministros conforme a las prescripciones
de esa ley. La practica demostr6 que era necesario adoptar nuevas
disposiciones legales y procedimientos mas breves y eficientes para lograr
en tiempo oportuno y condiciones mas ventajosas para el Estado, la
negociacion, adquisiciébn y contratacion de suministros, como factor
importante en la realizacion de obras publicas de la Administracion Central y
de las municipalidades del pais, cuya ejecucion se encargue al Ramo de
Fomento y Obras Publicas, es por tal motivo que se derog6 la Ley de
Suministro para el Ramo de Fomento y Obras Publicas de 1951; como
consecuencia se cred el Decreto No. 976 de fecha 27 de febrero de 1953,
publicada en el D.O. No. 42, Tomo No. 158, del 3 de marzo del mismo afio,
en el que se emite nuevamente la Ley de Suministro para el Ramo de
Fomento y Obras P Ublicas.

Para efectos de cumplimiento de esta ley se creé la Proveeduria
Especfifica dependiente del Ministerio de Fomento y Obras Publicas, que

tenia por objeto la adquisicion tanto de mercaderias como de servicios.

Esta ley regulaba el procedimiento de adquisiciones de la siguiente
manera:

e La proveeduria podia efectuar las adquisiciones tanto en plaza

como en el exterior. Se promovia siempre competencia para la

adjudicacion de suministros y ejecucion de obras o servicios.
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e Por necesidad o por conveniencia a los intereses del Estado, la
Proveeduria Especifica de Fomento y Obras Publicas podia
negociar directamente, no siendo necesario en este caso

promover competencia.

e EIl proveedor podia hacer las adquisiciones por libre gestion
hasta por cinco mil colones, sin perjuicio de poder promover

competencia si el caso lo ameritaba.

e La adjudicacion de los suministros sujetos a competencia y
cuyo monto excediera a cinco mil colones correrd a cargo de un
Comité de Adjudicaciones integrado por el proveedor, el
director o subdirector a cuyo cargo estaba destinada la

mercaderia.

1.5.5. 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
necesitandose agilizar la adquisicion de suministros, se cred la Ley de
Suministros para el Ramo de Salud Publica y Asistencia Social por Decreto
1083 del 14 de abril de 1982.

Esta ley regulaba el procedimiento de adquisiciones cuyas formas de
seleccion del cocontratante eran:

e Libre gestion;
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e Concurso publico; y

e Concurso privado.

Asimismo se cre6 una Proveeduria Especifica, dependiente del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social, que tendria por objeto la adquisicion de
bienes y servicios para las necesidades propias del ramo; pudiendo realizar

las adquisiciones de bienes y servicios tanto en plaza como en el exterior.

Quedaba a opcion del proveedor especifico hacer las compras en el
departamento de Almacenes de la Proveeduria General de la Republica
sujetdndose a lo siguiente:

e Previa constitucion de reserva de crédito, se promovia concurso
publico para la adquisicion de bienes y servicios y ejecucion de
obras, podia realizar las adquisiciones por libre gestion hasta por
cinco mil colones y si éstas excedian de veinticinco mil colones

debia hacerlas por concurso privado.

e La adjudicacion de los suministros sujetos a concurso corria a
cargo de un Comité de Adjudicaciones integrado por el Proveedor,
el Director o Jefe de la dependencia a que esta destinado el
suministro y un delegado técnico del Ministerio de Salud Publica y

Asistencia Social.

Para hacer las adjudicaciones debia tomarse en cuenta todos los
elementos de juicio que hubieren al respecto con el fin de garantizar la buena

y funcional calidad de los bienes o servicios ha adquirirse, sin tomar
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necesariamente la mejor oferta que podria ser la de mas bajo precio, y todos
los contratos de suministro, para su validez debian ser aprobados por la
Corte de Cuentas de la Republica.

Es importante mencionar que la ley antes citada solo hacia mencion de
las formas de seleccidon, no desarrollaba un procedimiento especifico,
existiendo confusion de contratacion directa con libre gestion, asi: definia la
libre gestion —Son aquellas compras que el proveedor podra hacer al
suministrante directamente sin tener que promover para ello concurso
alguno- notdndose la confusion existente entre la libre gestion; siendo que la
segunda con compras ordinarias realizadas en almacenes, fabricas o centros
comerciales disponibles al publico, no tenia necesidad de realizar una
contratacion.

1.5.6. Disposiciones Generales y Especiales del Presupuesto de
1983.

Los Capitulos IV y V de las disposiciones Generales del Presupuesto,
contenidas en el Decreto Legislativo No. 3 del 23 de diciembre de 1983,
publicado en el D.O. No. 239, Tomo No. 281 del mismo mes y afio, en lo
relacionado con las compras y suministros, en el articulo 1 establecia que las
disposiciones generales del presupuesto serian aplicables a todas las
operaciones originadas por la ejecucion del presupuesto general a cargo de
las unidades del Gobierno Central, asi como a las que se originen por la
ejecucion de los respectivos presupuestos especiales de las Instituciones
Oficiales Autbnomas. Estas disposiciones eran normas legales aplicables a

diversas materias relacionadas con operaciones de tesoreria, presupuestos,
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contabilidad, personal, compras, suministros y otras.

En el Capitulo IV relacionado a las compras y suministros de las unidades
del Gobierno Central, también se hacia mencion de las formas de seleccion
del cocontratante, asien el articulo 121 establecia que quedaban facultados
el Proveedor General de la Republica, el Proveedor de Obras Publicas, el
Proveedor de Salud Publica y Asistencia Social y el jefe del Departamento de
Finanzas del Ministerio de Defensa para que, en casos especiales calificados
por el Ministerio de Hacienda, puedan sacar a concurso o licitacion publica y
adjudicar suministros sin que se haya constituido previamente la reserva de
crédito, pero es entendido que la orden de suministro o contrato no podra
firmarse sin que se haya cumplido con todos los requisitos legales, y el
articulo 122 establecia que las obras incluidas en el plan de inversiones y
consignadas en el presupuesto, se podian sacar a concurso o licitacion
publica, adjudicar y celebrar el respectivo contrato por el valor total de la
obra; se observa que éstas disposiciones generales del presupuesto se
aplicaban conjuntamente con el marco legal existente que regulaba lo relativo

a las compras y suministros.

1.5.7. Proyecto de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracién Publica.

Este proyecto surgio para responder a una inminente necesidad juridica
del Estado, ante la coexistencia de varias leyes reguladoras de la misma

materia de las adquisiciones y contrataciones.

Ante esa diversidad de leyes era conveniente establecer un sistema
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ordenado y coherente para propiciar el control indispensable en las
adquisiciones y contrataciones de toda la administracion publica, en ese
sentido se hace necesario la existencia de un marco que uniformara a toda la

administracion publica para estas adquisiciones y contrataciones.

1.5.8. Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion

Publica.

Finalmente entrd6 en vigencia esta ley, siendo aplicada para toda la
administracion publica, la cual fue publicada el 15 de mayo del afio 2000, D.
O. No. 88, Tomo No. 347.
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CAPITULOII

FORMAS DE SELECCION DEL COCONTRATANTE QUE DEBEN
APLICAR LAS INSTITUCIONES PUBLICAS PREVIO A LA
CELEBRACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

2.1. FORMAS DE SELECCION DEL COCONTRATANTE.

Para que se dé la formacion de la voluntad de la administracion publica se
debe recorrer una seria de etapas, lo cual implica la observancia de
requisitos de validez y eficacia en su actuacion; para ello debe existir el
consentimiento de las partes para contratar, siendo el acuerdo de voluntades
de dos 0 mas personas con un objeto licito o destinados a producir efectos
juridicos en el sentido que se requiere la voluntad concurrente del Estado (la
cual se manifiesta a traves de un organo estatal o de otro ente en ejercicio
de la funcion administrativa) por una parte, y de un particular u otro ente

publico por la otra.

En la formacion del consentimiento se perfilan dos etapas:

La Oferta: la cual es el acto por el cual una persona propone a otra la
celebracién de un negocio juridico sobre bases ciertas y determinadas, y la
aceptacion que es el acto por el cual la persona a quién va dirigida la oferta

expresa su voluntad de adherirse a ella.

Para que exista esa voluntad, deben existir requisitos de validez del

contrato como es la competencia del dérgano que ejerce la funcion
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administrativa y por otra la capacidad juridica del contratista, siendo un objeto
y una causa licita y que no exista un consentimiento viciado, y los requisitos
de eficacia como el cumplimiento de todas las solemnidades establecidas por

la Ley para la celebracién del contrato.

2.2.LICITACION.

Consiste en un procedimiento de seleccion del cocontratante de la
administracion publica que sobre la base de una previa justificacion de
idoneidad moral, técnica y financiera tiende a establecer qué persona o

entidad es la que ofrece o mas conveniente para la administracion publica.

Existen dos tipos de licitacién publica regulados por nuestra legislacion: la
licitacion publica y la licitacion publica por invitacion; radicando la diferencia
entre ellas en el niumero de personas que pueden intervenir; en la licitacién
publica el nimero de personas oferentes o licitadores no tiene limitacion,
pueden concurrir como tales todas las personas naturales o juridicas
interesadas en proporcionar bienes o servicios; en la licitacion publica por
invitacion el nimero de oferentes es limitado, es decir, que sélo pueden

intervenir las personas expresamente invitadas por la administracién.

Pero este mecanismo conlleva varias etapas que constituyen el

procedimiento de la misma, las cuales son las siguientes:

2.2.1. FASE PREPARATORIA.

En ella se deben cumplir los presupuestos que forman juridicamente

posible la manifestacion de la voluntad contractual administrativa. Es
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puramente interna de la administracién, sin intervencién, ni participacion de
los administrados, oferentes o terceros interesados y comprende los estudios
de factibilidad fisica, juridica, contable, financiera, econémica y politica de la

obra o servicio objeto de la futura contratacion.

2.2.1.1. Laimputacion previa de conformidad al crédito

presupuestario.

Una vez que se adopta la decision de contratar, se realizan los proyectos
de orden técnico en cuanto a las ventajas, beneficios y posibilidad de
realizacidon del objeto del contrato, la existencia de créditos y su asignacion

presupuestaria.

Antes de disponer, autorizar o aprobar el llamado a licitacion, el licitante
debera contar con crédito presupuestario suficiente, es decir, autorizacion
legislativa genérica para gastar e invertir. El crédito legal surge de la
imputacion previa en el rubro, partida del presupuesto de gastos de la

administracion de la nacion.

La autorizacién financiera no habilita por si misma al 6rgano para concluir
el contrato. Este necesita ajustarse a un procedimiento reglado de
preparacion y ejecucién, en tanto que la autorizacion legislativa del crédito es
un requisito previo financiero y contable. Todo esto se encuentra regulado en
el articulo 16 de la LACAP que nos expresa: Todas las instituciones deberan
hacer su programacion anual de adquisiciones y contrataciones de bienes,
construccion de obras y contratacidén de servicios no personales, de acuerdo

a su plande trabajo y a su Presupuesto Institucional, la cual sera de caracter
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publico. A tal fin se debera tener en cuenta, por lo menos:
a) La politica anual de adquisiciones y contrataciones de la
Administracién Publica dentro de los limites establecidos en el literal

“a” del articulo 6 de esta ley; (2)

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

Administracién Financiera del Estado;
C) Las existencias en inventarios de bienes y suministros;

d) Los estudios de preinversion 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 operacidn y los resultados previsibles,
las unidades responsables de su ejecucién, las fechas previstas de
iniciacién y terminacion de cada obra, las investigaciones, los planos,
los proyectos, especificaciones técnicas, asesorias, consultorias y
estudios que se requieran, incluyendo los proyectos técnicos

econdmicos necesarios.
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2.2.1.2.Pliego de Condiciones.

En él se contienen las disposiciones generales y especiales destinadas a

regir el contrato en su formacidn y posterior ejecucion.

Aqui se establece el objeto, procedimiento y la relacion juridica
emergentes de la seleccion del cocontratante. Su observancia por parte del
licitante y de los oferentes impuesta por la norma tiene por finalidad proteger

los intereses de ambas partes, cumpliendo asi una doble funcion.

e Antes de que surja el contrato: indica a los interesados las condiciones
gue deben reunir sus proposiciones, las caracteristicas de la prestacion
solicitada u objeto cuya contratacion se demanda y el trdmite procesal
gue debe seguirse.

e Cuando el contrato ha surgido: el pliego se convierte en matriz
contractual o sustancia obligacional rectora de los efectos juridicos del
vinculo, a través de él, el licitante controla las obligaciones del
contratista, asi como el plazo de entrega de la prestacion,
subcontratacion y las sanciones. Al perfeccionarse el contrato, los
pliegos se incorporan al contrato, adquiriendo el -caracter de
documentos integrantes del mismo y de sus normas de interpretacion

obligatorias para ambas partes.

Asi podemos decir que el pliego de condiciones es el conjunto de
clausulas formuladas unilateralmente por el licitante. Las clausulas
especifican el suministro, obra o servicio que se licita, las pautas que regiran

el contrato a celebrarse, los derechos yobligaciones de los oferentes y del



49

futuro contratista y las condiciones a seguir en la preparacion y ejecucion del

contrato.

Las clausulas del pliego de condiciones constituyen normas de interés
general y por lo tanto son obligatorias para todos, incluso para la propia
administracion, las propuestas deben coincidir con el pliego por ser éste la
principal fuente de donde se derivan los derechos y obligaciones de las
partes al que deben acudir para resolver problemas que se planteen en

cuanto a su cumplimiento e interpretacion.

El pliego de condiciones contiene tres partes diferenciales:

e Pliego de Condiciones y Clausulas Generales: es el conjunto de
disposiciones aplicables a la totalidad de los contratos de una misma
categoria, articulos 44 y 45 LACAP.

e Pliego de Bases y Condiciones Especiales: Son los documentos que
contienen las especificaciones que se establecen particularmente para
la ejecucion de cada contrato. Contiene reglas complementarias del
pliego general. Se trata de una reglamentacion circunstanciada en
funcion del objeto cuya contratacion se requiere, tiene caracter de
norma particular y de efectos individuales o determinados subordinados

al pliego de condiciones generales.

e Pliego de Condiciones Técnicas: Su relevancia es incuestionable
cuando se trata de contratos de obras publicas y de suministro, también
de mercaderias de gran tecnificacion. Contiene normas relativas a la

aceptacion y recepcion de materiales, ensayos, sustitucion de



50

materiales, inspecciones en fabrica, técnicas de manipuleo, colocacion y
construccion entre otros.

El pliego de especificaciones técnicas particulares contiene la regulacion
practica especial de cada obra o suministro que requiera base de esta clase.
Forma parte de la documentacion del proyecto, en el que se describen por
separado los elementos de la obra o provision, calidades de los materiales,

forma de ejecucidn, condiciones que deben llenar las estructuras, entre otros.

2.2.2. FASE ESENCIAL.

Es el conjunto de actos que tienen por finalidad la manifestacién de la

voluntad comun del ente publico y de untercero y se desarrolla a traves de:

2.2.2.1. Invitacion o llamado a Licitacion.

Cuando la administracion ha tomado la decision de contratar sobre
determinado objeto y establecido en los pliegos de condiciones las
particularidades de la contratacién a realizar deben hacer saber su decision
al publico, o sea de los posibles licitadores u oferentes.

El licitante inicia de oficio el procedimiento de seleccién de su contratista.
Para ello, el 6rgano competente después de los informes técnicos, planos,
proyectos, pliegos e imputacion previa de acuerdo con el crédito
presupuestario hace el llamado a licitacion con el que se inicia el

procedimiento de formacién de la voluntad contractual.

Es una convocatoria que implica un pedido de ofertas y que reviste forma
juridica de acto administrativo.
El llamado debe contener en principio, la determinacién del procedimiento
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de seleccién y sus modalidades; por ejemplo en los procedimientos de
licitaciébn o concurso, si es publico o privado, con base o sin ella, nacional o
internacional, la fecha a partir de la cual se realiza el llamado, el objeto de la
futura contratacion que origina el procedimiento, la aprobacién de los pliegos
de bases y condiciones particulares o especiales o la estipulacion de cuales
se han de aplicar en ese llamado; la determinacion de competencias en
cuanto a las diferentes etapas del procedimiento licitatorio (consultas,
precalificacion, preadjudicacion y adjudicacion firma del contrato); lugar dia y
hora para la presentacion de antecedentes y ofertas, la disposicion de la

publicacién del llamado vy la fijacion de fecha, plazo y forma para ello.

El licitante puede revocar, modificar o suspender provisionalmente el
llamado a licitacion, siempre antes del acto de adjudicacion. Segun Roberto
Dromi, “debe reconocerse el derecho de la administracion publica de dejar
sin efecto una licitacion, en cualquier estado de la tramitacion previo a la

adjudicacién”.?

El licitante debe publicar la nueva decisién en los mismos medios de
prensa en que se publicé el llamado, y en cuanto a la revocacion,
modificacion o suspension del llamado a licitacion, éste impone una serie de
responsabilidades y obligaciones que el licitante tiene que asumir, porque
afecta derechos e intereses de los participantes o concurrentes cuyo

restablecimiento puede demandarse judicialmente.

El llamado a licitacion puede ser impugnado administrativa y judicialmente
por los oferentes cuando se les deniegue el derecho a participar ya sea

revocando, modificando o suspendiendo tal llamado. Debe reconocerse

21 Dromi, Roberto, P4g. 319
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legitimacién procesal y sustancial para impugnar el llamado a licitacion y los
demas actos en los contenidos (pliego de condiciones) a partir del momento
mismo de la publicaciébn a todos los que tengan capacidad para ser

oferentes.

2.2.2.2.Publicacién y Notificacion del Llamado.

El llamado a licitacion es un acto administrativo de tramite con autonomia

e independencia juridica respecto de los demas e inclusive de su publicacién.

Es comun que se confunda el “llamado a licitacion” con la “publicidad del
llamado”, pero son dos fases distintas, una sucede a la otra, muy préximas
en el tiempo, pues detras del llamado se impone su publicacién, lo cual
determina que no son iguales, ya que el llamado a licitacion y de la
publicacion del llamado son distintos. El llamado a licitacion es un tipico acto
administrativo, en cambio la publicacién del llamado traduce una actividad
material instrumentada a través de medios de prensa y publicidad que
pretende dar a conocer el llamado a licitacion para motivar la concurrencia. El
llamado a licitacién impune su publicidad y ésta presupone a aquél siendo su
publicacion la forma de comunicarlo de manera general e impersonal, la cual
le da eficacia juridica al llamado a licitacion.

Los medios de publicidad a través de los cuales se dara divulgacién al

llamado a licitacion, se clasifican en obligatorios y facultativos.

Asi mismo, las normas determinan que el oferente podra solicitar toda la
informacién que fuera necesaria en el domicilio legal del ente que convoca.
El llamado a licitacion y la publicacion se encuentran regulados en el articulo

47 de la LACAP, que expresa: “En las licitaciones y concursos nacionales, la
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convocatoria se efectuara en forma notoria y destacada, en los medios de
prensa escrita de circulacion de la Republica, en los que se indicaran las
obras, bienes o servicios a contratar, el lugar donde los interesados pueden
retirar los documentos de informacion pertinentes y los derechos a pagar por
las bases, el plazo para recibir ofertas y para la apertura de las mismas y
podra utilizarse cualquier medio tecnolégico que garantice la certeza de la

recepcion y el contenido del mensaje.

Asi el articulo 48 LACAP establece: cuando por la naturaleza o
especialidad de las obras, bienes y servicios a adquirir, sea conveniente
hacer una licitaciébn o concurso internacional, la convocatoria se realizara en
forma notoria y destacada en los medios de prensa nacionales y medios de
comunicacion electrénica de acceso publico, ademas, por lo menos en uno

de los siguientes medios:

a) Publicaciones técnicas especializadas, reconocidas de amplia

circulacion internacional; v,

b) Periddicos de amplia circulacion internacional.

Los criterios para optar a cualquiera de estos medios, se regiran por aquél

en el que tengan mayor acceso los potenciales ofertantes.

En efecto, el llamado a licitacién primero se publica y desde ahi genera
derechos y deberes para el licitante y derechos para los licitadores. Los
deberes de éstos surgen solo con la notificacion del llamado. Notificacion que
puede realizarse de dos formas: la adquisicion del pliego de bases y

condiciones, y con la presentacion espontanea de su oferta. En nuestro
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derecho positivo no se observa claramente el momento en que se da la
notificacion como tal, si no que en el articulo 44 establece el contenido

minimo de las bases.

2.2.2.3. Presentacion de Propuestas.

Como consecuencia del llamado a licitacion las personas interesadas en
la respectiva contratacion presentan sus ofertas o propuestas, la
presentacién de la misma requiere de una serie de requisitos subjetivos,
objetivos y formales.

Los interesados en concurrir a la licitacion estudian la obra, servicio o
suministro licitado, calculan su costo y redactan después la oferta o
propuesta de contrato, la que presentaran en el lugar y dia indicados en los

anuncios con las formalidades que sefiala la ley y los pliegos.

La presentacion de la propuesta es un acto juridico particular unilateral
del oferente, que contiene una “oferta de contrato” a favor del licitante,
ajustada a las normas reglamentarias del procedimiento.

Esta conlleva una declaracion de voluntad que tiene por fin inmediato
establecer, crear y modificar relaciones juridicas entre el proponente con el

licitante y demas oferentes que participan en el procedimiento.

La oferta debe llenar requisitos de orden juridico que se clasifican en tres
categorias:

a) Requisitos subjetivos: Se relaciona con la persona o sujeto de

derecho que puede ofertar. Debe emitirla personalmente el oferente

o por intermedio de mandatario con poderes especiales o generales
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de administracion

b) Requisitos objetivos: El contenido de la presentacion u objeto
(obra, servicio, suministro) que se ofrece, debe ajustarse a las
clausulas generales y particulares del pliego de condiciones y demas

normas reglamentarias de las contrataciones administrativas.

El contenido de la propuesta es variable. Con frecuencia el licitador tiene
que fijar el precio de la cosa licitada, pues todos los demas detalles de la
negociacion han sido previstos en el pliego de condiciones; pero a veces
ocurre que ademas del precio, debe indicar otros pormenores de la
presentacién como: calidad, cantidad, época y lugar de entrega, todo lo cual
depende de la naturaleza del bien licitado y del caracter o modalidad del
contrato. Las ofertas deben ajustarse a los pliegos, requisitos sin los cuales

no podran ser aceptadas...

El precio es la contraprestacion solicitada por el oferente al licitante por
la obra, servicio o suministro que se obliga a realizar. Tiene que ajustarse a
las exigencias especificas previstas por las normas de contratacion

administrativa.

c) Requisitos formales: Referente a las pautas de tramite,
documentacion e instrumentalizacion de la  propuesta.
Sistematizando las exigencias legales y las impuestas en los pliegos
de condiciones y en la practica administrativa, estos requisitos son:
oferta escrita, clara e incondicionada y secreta que indique lugar y
fecha de presentacion. En la licitacion publica no se requiere un

ndamero minimo de licitadores. La existencia de so6lo una propuesta
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no invalida ni afecta en modo alguno la legitimidad del
procedimiento, salvo que el ordenamiento juridico, por disposicién
expresa, exija un numero minimo de proponentes, lo cual lo

encontramos establecido en el articulo 63 de la LACAP.

Clases de garantias:

Garantia precontractual: debe ser presentada por todos los oferentes o
proponentes. Esto la distingue de la caucion definitiva o garantia contractual
o de adjudicacion que debe constituirla solo el adjudicatario elegido. La
forma, modo, monto, momento y plazo para realizar dicha garantia, estan
regulados por las normas positivas de la contratacion especifica. Su objeto,
finalidad o razén de ser, es asegurar o afianzar el mantenimiento de la oferta

durante el plazo estipulado en los pliegos de condiciones o en la nhormativa.

Las garantias provisionales: avalan la solemnidad de la oferta por parte
del contratista. Constituyen una sefia precontractual destinada a asegurar la
celebracién del contrato, no su cumplimiento. La administracion procede a
devolver a los oferentes no adjudicatarios, las garantias precontractuales y

respecto del adjudicatario.

La garantia definitiva: es una pena convencional provisional en el
sentido de que, en los casos de incumplimiento, el acreedor —Licitante-
puede exigir la pena como importe minimo del dafio, pero si el interés que
representaba el cumplimiento o el dafio ocasionado por el incumplimiento es
superior a la pena pactada, puede exigirse mas, puesto que la pretension
dirigida a la pena tiene a ser una facilidad, pero no una limitacién de la

pretension de indemnizacion.
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La garantia de la adjudicacion sirve a una finalidad y funcion
estrictamente compulsiva del contratante para asegurar, antes que cualquier
indemnizacion de dafios por incumplimiento, la estricta ejecucion de las
obligaciones. No cumple una funcién meramente indemnizatoria, en cuyo
caso venia a absorber el resarcimiento de los perjuicios; cumple una funcion
esencial y autbnoma finalidad de compulsidon al cumplimiento para cautelar
enérgicamente el interés econdémico general en que el contrato se cumpla tal

como exactamente se previo en sus clausulas.

En el Capitulo IV Garantias exigidas para contratar, articulo 31 de la
LACAP se regula que para proceder a las adquisiciones y contrataciones
reguladas por esta ley, las instituciones contratantes exigiran oportunamente
segun el caso, que los ofertantes o contratistas presenten las garantias para
asegurar:

a) El mantenimiento de la oferta. (Pre contractual)

b) La buena inversion de anticipo. (Definitiva)

c) Elcumplimiento del contrato. (Definitiva)

d) La buena obra. (Definitiva)

En las bases de licitacion o de concurso podra determinarse cualquier
otro hecho que deba garantizarse, segun el caso, aunque no aparezca

mencionado anteriormente.

En las mismas bases de licitacion o de concurso, debera indicarse la
exigencia de estas garantias, los plazos en que deben rendirse o presentarse
y cuando sea necesario para que los oferentes queden plenamente

informados, todo de acuerdo al objeto de las obligaciones que deben
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asegurarse.

Asi mismo el articulo 32 de la misma ley regula que las garantias podran
consistir en fianzas o garantias bancarias, emitidas por sociedades
afianzadoras o0 aseguradoras o instituciones bancarias, nacionales o
extranjeras. Las formas, valores, plazos y demas condiciones de estas
garantias, seran establecidos de conformidad a las bases de licitacion o de

concurso y el contrato respectivo.

También podran servir como garantias depdsitos bancarios con
restricciones, cartas de crédito irrevocables y pagaderas a la vista, o
cualquier otro titulo valor o bien de facil o inmediata realizacion, siempre que
a juicio de la institucion contratante garantice suficientemente sus intereses.

Asimismo se establece que las compafilas que emitan las referidas
garantias, deberan estar autorizadas por la superintendencia del Sistema

Financiero de El Salvador y ser aceptadas por las instituciones contratantes.

2.2.2.4.Admisién de Oferentes:

La presentacion de la oferta por parte del licitador, requiere como

contrapartida obligatoria la recepcion del licitante, lo cual consiste en “la
simple admision” de la documentacion que contiene la propuesta, y por tanto,
en principio, produce efectos juridicos directos e inmediatos. Se trata de un
acto administrativo de tramite, que fija el momento a partir del cual la
administracion pierde la facultad de modificar el anuncio de la licitacion, es
decir, los actos que con éste se publican, y el oferente se asegura su

participacion en tiempo oportuno.
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La negativa del licitante a recibir la oferta que presenta un licitador,
implica un virtual rechazo de ella o inadmisién directamente. Tal decision del
licitante desde el punto de vista juridico, es un acto administrativo definitivo
desfavorable, y por tanto debe de motivarse, y puede ser impugnable en via

administrativa.

2.2.2.5. Apertura de las Ofertas:

La siguiente etapa del procedimiento para la contratacion administrativa
se denomina “la oferta”, y comprende una serie de actos de significacion
juridica, que emiten tanto el licitador como el licitante. En el lugar, dia y hora
determinados en los avisos para celebrar el acto, se procedera a abrir los

sobres que contienen las propuestas.

La apertura de los sobres y la lectura de las propuestas traducen una
operacion material y un acto administrativo de tramite de la administracion,
respectivamente, por lo que se permite a los oferentes tener conocimiento de
todas las propuestas, vigilar el proceso, verificar la legalidad y asegurar la

imparcialidad del licitante y su trato igualitario.

Los oferentes pueden formular observaciones antes y después de la
apertura. Antes de la misma se pueden formular aclaraciones vy
observaciones en cuanto al acto que se va a realizar y a todo el
procedimiento. Transcurrida esa oportunidad procesal, se opera la preclusion
en cuanto a las observaciones y aclaraciones que merezcan las etapas

anteriores.
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Después de la apertura, los interesados pueden observar el mismo acto a
cualquiera de las propuestas presentadas. Esas observaciones se basan en
la impugnabilidad de la actividad estatal desplegada durante el acto y en el
derecho de los oferentes a verificar los requisitos legales que deben

complementar las ofertas de los demas licitadores.

Complementada la etapa procesal de recepcion, apertura e
instrumentalizacion de esta ultima, el licitante debe pronunciarse sobre la
admisibilidad de las ofertas que compiten por la adjudicacion. La recepciéon
de la oferta genera un derecho para el licitador, con el equivalente deber para
el licitante de apreciar, considerar, estimar o valorar, positiva o0
negativamente, la oferta, debiendo dar razén de la decision ya sea que la
considere admisible o inadmisible, inconveniente o desventajosa mediante un
acto fundado y motivado. Tal pronunciamiento de admisién es un acto
administrativo, cuyo objeto es incorporar una persona a la actividad
contractual de la administracion, atribuyéndole los derechos y obligaciones
gue establece el régimen juridico.

La admision de las propuestas se opera en ocasiones de modo tacito,
pues el licitante se pronuncia solo respecto de las ofertas rechazadas

(inadmitidas), lo cual implica la aceptacion de las restantes.

Las ofertas que no llenen los requisitos subjetivos, objetivos y formales
requeridos por la normativa y por el pliego de condiciones, seran rechazadas
por el licitante, y por lo tanto, exclusiva de la competencia licitatoria;
exclusion que segun la Ley y la doctrina no establecen si es notificada a los

oferentes.
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2.2.2.6. Preadjudicacion:

Después de la admision, las ofertas son estudiadas por érganos técnicos
compuestos por: el Jefe de la UACI, en su déficit a la persona que él designe,
el solicitante de la obra, bien o servicio o su delegado; un analista financiero,
y un experto en la materia de que se trata la adquisicion o contratacion y por
ultimo un asesor legal, que no sera parte integrante de la Comision de
Evaluacion de Ofertas, debera dictaminar por escrito, con respecto a la
legalidad del proceso y documentacion a la vista, segun el articulo 20 de la
LACAP. La declaracion técnica de la oferta mas ventajosa por parte de los
organos consultivos, recibe el nombre de “Adjudicacion provisional o
preadjudicacion”, siendo éste un acto administrativo interno de comunicacién

entre la misma administracion.

El 6rgano encargado de efectuar la adjudicacion preliminar, valora las
propuestas de los licitadores y manifiesta cual le parece mejor,
preadjudicando; la preadjudicacién o adjudicacion provisional no es un
requisito esencial para el trdmite de la licitacion; solo rige con caracter
excepcional en los supuestos que expresamente la consagren.

La preadjudicacion es un simple acto de la administracion, preparatorio
de la voluntad contractual. En mérito a esto, la preadjudicacion no crea
derecho alguno al preadjudicatario. El ente publico no esta obligado a
contratar con el adjudicatario provisional, de manera que el preadjudicatario

solo titulariza un interés legitimo.
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2.2.2.7. Adjudicacion:

La fase de la adjudicacién se inicia automaticamente una vez concluida la

clasificacion de las propuestas y la etapa de la preadjudicacion.

La adjudicacion es el acto administrativo definitivo por el cual el licitante
determina, reconoce, declara y acepta la propuesta mas ventajosa, poniendo

fin al procedimiento administrativo precontractual.

Con la adjudicacion culmina la eleccién del proponente idoneo para la
ejecucion del contrato, su oferta es considerada mas conveniente y aceptable

por el ente publico licitante.

El acto administrativo de adjudicacion forma parte integrante del
procedimiento administrativo precontractual. Es el Ultimo de sus actos, no
formando parte del procedimiento contractual, que inicia con la formalizacion
escrita, aprobacion por el superior jerarquico y notificacién de la adjudicacién,

segun el contrato de que se trate.

La eleccidon del contratista habilita la futura celebracion del contrato. La
voluntad administrativa se ha determinado en el caso concreto, la que
después, unida a la voluntad del oferente seleccionado por el procedimiento
que el derecho positivo establece (notificacion de la adjudicacion,
aprobacion, entre otros.) genera existencialmente el contrato de la
administracion.

La adjudicacion produce un resultado juridico objetivo: la eleccién del

proponente que formuld la oferta mas conveniente. Con dicho acto se
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concluye el procedimiento licitatorio en su fase esencial.

2.2.3. FASE INTEGRATIVA.

La fase integrativa da lugar a la voluntad objetiva y a su exteriorizacion en

un contrato, perfeccionado en la forma en que el derecho positivo lo prevea.

El principio o regla en materia de contratos administrativos, realizados
mediante el trAmite de la licitacion, es que los mismos se perfeccionan con la
notificacion de la adjudicacion al proponente que resultd adjudicatario. La
excepcion, que entonces requiere texto expreso, consiste en el
perfeccionamiento del contrato que requiere la redaccién de un documento

especial.

En nuestro caso, la LACAP, en su articulo 57 establece “Antes del
vencimiento de las garantias de mantenimiento de ofertas, la institucion por
medio del jefe de la UACI, notificara (acto administrativo de comunicacién) a
todos los participantes del resultado de la adjudicacién de conformidad a lo
establecido en esta ley’.

Es importante recalcar que el articulo antes citado no es especifico en la
notificacion de la adjudicacion al adjudicatario, sino que lo hace de una

manera general a todos los participantes en la licitacion publica.

La licitacion no es ni un contrato, ni un acto, es suma es un conjunto de
actos, es un procedimiento administrativo especial que tiene que ver con la
formacion del vinculo juridico, con la forma de celebrar los contratos; todas

las fases anteriormente expuestas integran el procedimiento licitatorio y se
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traducen existencialmente en una forma juridica determinada, con un
régimen juridico también propio.

Una licitacion publica puede fracasar por dos razones:

- Por resultar desierta. Articulo 64 de la LACAP que literalmente
establece: En el caso que a la convocatoria de la licitacion o de
concurso publico no concurriere ofertante alguno, la Comisién de
Evaluacién de Ofertas levantara el acta correspondiente e informara al
titular para que la declare desierta, a fin de que promueva una
segunda licitacion o un segundo concurso publico. La misma ley en su
articulo 65 establece la declaratoria de desierta en segunda vez:
Siempre que en los casos de licitacion o de concurso publico, se
declare desierta por segunda ocasion, es que procede la contratacion

directa.

Segun la doctrina se da una segunda forma de fracaso cuando la o las
ofertas presentadas resultan inadmisibles, pero en nuestro ordenamiento

juridico no se regula dicha forma.

2.3. LICITACION PUBLICA.

Es uno de los procedimientos por medio del cual la administracion publica
selecciona al cocontratante de la administracion, donde el ndamero de
oferentes o licitadores no tiene limitaciones, dado que pueden concurrir a ella
todas las personas o entidades que de acuerdo a las normas establecidas
estén en condiciones de presentarse a la licitacion de que se trate. De
manera que el rasgo tipico de la licitacion publica es la posibilidad de que

concurra a ella un ndmero ilimitado de oferentes o licitadores, en tanto éstos
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se hallen enmarcados en las disposiciones normativas vigentes .

En nuestro caso las fuentes del procedimiento de la licitacion publica lo
encontramos en la LACAP; Capitulo Il “Licitacion y Concurso Publico”,
articulo 59, que literalmente dice: Licitacion publica es el procedimiento por
cuyo medio se promueve competencia, invitando publicamente a todas las
personas naturales o juridicas interesadas en proporcionar obras, bienes y

servicios que no fueren los de consultoria.

2.3.1. LICITACION PUBLICA POR INVITACION.

Es un procedimiento de contratacion en el que intervienen como oferentes
sélo las personas o entidades expresamente invitadas por el Estado. El
Estado dirige la invitacion o pedido de ofertas a empresas o personas
determinadas discrecionalmente para cada caso. También suele
denominarse a la licitacién publica por invitacion, licitacion restringida y por

oposicion a la licitacién publica abierta.

En la licitacion publica la afluencia de oferentes es libre; en la licitacion
publica por invitaciéon dicha afluencia es limitada. En la licitacion publica la
presentacion de ofertas obedece a un llamado publico objetivo, realizado por
la Administracién; en la licitacion publica por invitacién la presentacion de los
oferentes responde a una invitacion personal y directa formulada por la
Administracién. Se prescinde asi de la publicidad, que estd expresamente

establecida para la licitacion publica.

21 Marienhoff, Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo” Cuarta Edicion,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, Afio 1994, Capitulo Il. Pag. 181.
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La LACAP en el articulo 66 regula la licitacion publica por invitacion al
establecer que: es la forma de seleccidn de contratistas en la que se elabora
una lista corta de ofertantes, con un minimo de cuatro invitaciones a
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, a los que se invita
publicamente a participar a fin de asegurar precios competitivos. Esta lista
podra formarse con base al banco de datos que llevara la UACI. Salvo casos
especiales debidamente justificados, el nimero de participantes podra
reducirse hasta un minimo de dos. En todo caso, siempre el titular de la

institucion debera razonar y aprobar la lista corta.

La invitacion se efectuara por escrito o cualquier medio tecnoldgico que
permita dejar constancia de la invitacion, debiendo hacerse constar la

recepcion de la misma, por parte del destinatario.

No obstante siempre se publicara la invitacion por lo menos una vez en
periddicos de circulacién a nivel nacional.

En cuanto a la preparacion de las bases, el analisis, evaluacion y
notificacion de esta forma de seleccién de contratista, debera aplicarse los
procedimientos de la licitacion publica, todo de acuerdo a lo establecido en el

articulo 67 de la misma.

2.3.2. CONCURSO.

Es la oposicion que se realiza para determinar la mayor capacidad
técnica, cientifica, cultural o artistica entre dos o mas personas; es un medio
de seleccién de la persona con mayor capacidad para el cumplimiento de

una tarea, y tiene en cuenta preferentemente las condiciones personales del
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candidato.

2.3.2.1. CONCURSO PUBLICO.

Es un procedimiento de seleccién del contratista en razbn de la mayor
capacidad técnica, cientifica, econémica financiera, cultural o artistica entre

los presentantes o intervinientes.

El concurso puede dirimir sobre la base de los antecedentes o por una
prueba de oposicion. Si bien el concurso publico tiene el sustraido comuan de
la licitacion publica, difiere de ella en que la oposicion emergente de la
concurrencia tiene en vista la totalidad de las condiciones de orden
econdémico-financiero, de orden técnico personal, y no se efectla solo por las
ventajas de la oferta econdmica, o por el precio, la licitaciéon es un medio de
seleccion del cocontratante en supuestos donde el factor personal no es

decisivo.

Por tratarse de prestaciones que, pudiendo ser cumplidas por cualquier
técnico tienen particularmente en cuenta la solvencia financiera de aquél y
las ventajas econdmicas resultantes para la administracion, otra diferencia es
la sugerida por el autor FernAndez de Velasco en cuanto a la facultad que
tiene la administraciéon de reservarse el derecho de aceptar libremente
alguna proposicion de rechazarlas todas, se trata del concurso en donde la
apreciacion de las condiciones del concursante es facultad discrecional de la
administracion publica. En la licitacion pueden no haberse hecho ofertas
admisibles, lo cierto es que la facultad de declarar no admisible una oferta se

encuentra regulada mas o menos en mérito a las constancias del llamado a
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licitacion y del pliego de condiciones.

El articuo 60 de la LACAP define el concurso publico como el
procedimiento en el que se promueve competencia, invitando publicamente a
todas las personas naturales o juridicas interesadas en la prestacion de

servicios de consultoria.

Las bases del llamado a concurso pueden expresarse en un pliego de
condiciones que consiste en un conjunto de clausulas obligatorias, impuestas
unilateralmente por el Estado de conformidad con las pautas reglamentarias
que regulan el tramite del procedimiento y la eleccion o aceptacion del
candidato. Clausulas igualmente obligatorias tanto para el Estado que hace

el concurso como para los concursantes que acuden al llamado.

El lamado a concurso tal como ocurre con el llamado a licitacidén, no es
una oferta de contrato por parte del Estado, sino un pedido de ofertas.
Formulado el mismo, las bases del concurso operan como una auto
limitacibn de la administracion, en cuanto a lo discrecional en el
procedimiento de seleccion de los funcionarios y en los correlativos

nombramientos.

La seleccion del contratista del Estado, es el equivalente de la
adjudicacién en el procedimiento licitatorio que tiene forma de acto
administrativo, y como tal debe aplicarle el régimen juridico que le

corresponde.

La decision administrativa instrumentada en el acto de seleccion, es de
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contenido discrecional, pero con los limites juridicos elasticos (razonabilidad
y buena fe), susceptibles de revisién jurisdiccional por via procesal

administrativa, a fin de lograr la anulacion de la decisién impugnada.

El concurso es la manera mas eficiente de los procedimientos de
contratacion, por €l se examina comparativamente la cultura, capacidad

intelectual, méritos y antecedentes de los aspirantes.

Segun Dromi, Roberto, “el concurso como procedimiento de seleccion del
contratista debe ajustarse, en primer lugar, al régimen juridico concreto
reglamentariamente previsto para la formacién del contrato de que se trate.
En segundo término, rigen imperativamente y de modo vinculante las pautas
sefaladas por las bases del lamado a concurso. Y por ultimo, por analogia e
interpretacion, se aplican en todo cuanto no fuere incompatible con la
naturaleza del procedimiento concursal, las reglas y principios reguladores de

la licitacién publica.”?2

2.3.2.2. CONCURSO PUBLICO POR INVITACION.

Es el procedimiento por medio del cual se elige al cocontratante de la
Administracion publica. En el articulo 66 de la LACAP se regula este
procedimiento, como la forma de seleccion del contratista en la que se
elabora una lista de ofertantes, con un minimo de cuatro invitaciones a
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, a los que se invita
publicamente a participar a fin de asegurar precios competitivos. Esta lista
podra formarse con base al banco de datos que llevara la UACI. Salvo casos

especiales debidamente justificados el numero de participantes podra

22 Dromi, Roberto, P4g. 359-361
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reducirse hasta un minimo de dos. En todo caso, siempre el titular de la
institucion debera razonar y aprobar la lista corta.

2.3.3. LIBRE GESTION.

La forma de seleccion de la libre gestion se encuentra regulada en el
articulo 68 de la LACAP que literalmente establece que es el procedimiento
por el que las instituciones adquieren bienes 0 servicios relativos a sus
necesidades ordinarias, disponibles al publico en almacenes, fabricas o
centros comerciales, nacionales o internacionales.

También se aplicard a este procedimiento a la contratacion de obras y de
consultores individuales cuyo valor no exceda de ochenta salarios minimos

urbanos.

2.3.4. CONTRATACION DIRECTA.

Es la forma de seleccion del cocontratante por la cual el Estado elige

directamente al contratista, sin concurrencia, puja u oposicion de oferentes.

Las notas de significacion juridica que caracterizan y dan especialidad a este

procedimiento de contratacion son:

- Falta de concurrencia, puja u oposicion de oferta.

- Competencia del Estado para dirigirse libremente a quien juzgue
conveniente, solicitandole una oferta de contrato.

- Caracter facultativo del procedimiento.

- Obligacion del Estado de requerir ofertas a tres casas del ramo en
algunos casos.

- Facultades de la administracion, en los casos mencionados para contratar

libremente por incomparecencia del nimero minimo de oferentes que
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configuraria lo que podria llamarse contratacion privada desierta.

- Aplicacién en la adjudicacion tomando en cuenta el criterio de la mejor

oferta, al igual que en la licitacién publica.

- Competencia para rechazar la oferta de contratacidon directa por precio

inconveniente.

Segun el articulo 71 de la LACAP es la forma que una institucion utiliza

para contratar directamente con una persona natural o juridica sin seguir el

procedimiento establecido en la ley, pero manteniendo los criterios de

competencia y tomando en cuenta las condiciones y especificaciones

técnicas previamente definidas. Esta decision debe consignarse mediante

resolucién razonada emitida por el titular de la institucion interesada.

El articulo 72 de la LACAP establece que el procedimiento de la

contratacion directa so6lo podra acordarse al concurrir algunas de las

situaciones siguientes:

a)

b)

c)

d)

Si asi lo exigiere la proteccion de los derechos de propiedad industrial
o intelectual, tales como patentes, derechos de autor u otros
semejantes, cuando haya una sola fuente o cuando la especialidad
profesional, técnica o artistica objeto de las obligaciones
contractuales no permita promover una licitacion;

Por haberse declarado desierta por segunda vez la licitacion o el
CONCurso;

Por haberse revocado el contrato celebrado y por razones de urgencia
amerite no promover nueva licitacion;

Al tratarse de obras, servicios 0 suministros complementarios o de

accesorios o partes o repuestos relativos a equipos existentes u otros
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previamente adquiridos de los que no hubiere otra fuente;

e) Si se tratare de la adquisicion de equipo o0 material de guerra,
previamente calificado por el Ministro de la Defensa Nacional y
aprobado por el Presidente de la Republica;

f) Cuando se diere el calificativo de urgencia de acuerdo a los criterios
establecidos en esta Ley, y

g) Si se tratare de una emergencia de guerra, calamidad publica o grabe

perturbacion del orden.

La calificacion de urgencia sera del conocimiento del Consejo de
Ministros, el titular de la institucibn sera el competente para emitir la
declaracion de urgencia debidamente razonada, excepto en los casos de los
municipios, que sera el Consejo Municipal el que conozca y tendra
competencia para emitir dicha declaracion. En el caso en que uno o varios
miembros del Consejo Municipal sea nombrado para conformar la UACI, de
conformidad a lo establecido en el articulo 9 de la LACAP, se le/s exonerara

para conocer de la declaracién de urgencia.

La calificacion de urgencia procedera ante una situacién por la que se
hace necesaria la adquisicion o contratacion de obra, bienes o servicios,
cuya postergacion o diferimiento impusiere un grave riesgo al interés general.
También procedera cuando habiéndose contratado, previa una licitacion el
contrato se extinguiere por causas imputativas al contratista. No obstante lo
dispuesto en el inciso anterior, cuando proceda la calificacion de urgencia la
institucion podré solicitar oferta al menos a tres personas, sean naturales o

juridicas que cumplan los requisitos.
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2.3.5. MERCADO BURSATIL.

En la LACAP articulo 39 inciso final define la contratacion en el Mercado
Bursatil y se refiere a las que realicen las instituciones en operaciones de
bolsas legalmente establecidas, cuando asi convenga a los intereses
publicos. Las adquisiciones por este sistema estardn reguladas por leyes
especificas; en nuestro caso la Ley de la Bolsa de Valores. Siendo éste un
mercado donde los emisores no conocen el futuro de sus inversiones, es
decir, que se puede ganar o perder la inversion que determinada entidad

coloque en este mercado.

Es importante sefalar que la ley no es especifica en cuanto al proceso de
contratacion en el mercado bursétil, es necesario entrar a conocer una forma
de contratar de la administracion publica poco comun en lo que a nuestro

pais se refiere.

Segun el articulo 1 de la Ley de la Bolsa de Valores de El Salvador esta
ley regula la oferta publica de valores y a éstos, sus transacciones, sus
respectivos mercados e intermediarios y a los emisores, con la finalidad de
promover su desarrollo eficiente y velar por los intereses del publico
inversionista.

Las transacciones de valores que no se hagan previa oferta publica,
tendran el caracter de privadas y quedaran excluidas de las disposiciones de

esta ley excepto en los casos en gque ésta se remita expresamente a ellas.

El articulo 2 establece por oferta publica cuando se haga llamamiento

para suscribir, enajenar o adquirir valores por algin medio de comunicacion
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masiva 0 a persona indeterminada.

2.4. OTROS MEDIOS DE SELECCION DE COCONTRATANTE.

24.1. SUBASTA.
“La subasta es un procedimiento que emplea la entidad administrativa
para elegir como cocontratante al particular que ofrece condiciones

econémicas mas ventajosas.

En la subasta, las ofertas se proponen verbalmente en presencia de todos
los asistentes al acto y el contrato se concluye simultdneamente con el
conocimiento de la mejor oferta, es decir, que opera una adjudicacion

automatica al mejor postor’.

2.4.2. REMATE PUBLICO.

Es un procedimiento de contratacidén que se ha aplicado preferente mente
en el ambito privado, también se utiliza como técnica contractual
administrativa y basicamente consiste en la compra y venta de bienes en
publico, sin limitacién de concurrencia y al mejor postor. La adjudicaciéon se
hace en el mismo acto, en publico, previa publicidad del llamado, ante una
concurrencia indiscriminada, con base estimada o sin ella, a favor del precio

mas elevado que se ofrezca.

El Estado puede vender o comprar en remate publico. Si el Estado vende
en remate publico, el procedimiento debe hacerse por medio de los érganos

y entes Estatales pertinentes y si compra en remate publico, el funcionario

23 Calderdn Martinez, José Antonio, “Los Contratos Administrativos”, 1974, Capitulo
IV. Pag. 53.
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que formule la oferta por el Estado, no puede ofrecer un precio que exceda

del que le haya sido autorizado.

2.4.3. CONCURSO DE PROYECTOS INTEGRALES:

Es el procedimiento por medio del cual participan las propuestas
integrales de los interesados, las que deben de tallar los antecedentes
completos del oferente y todas las condiciones contractuales técnicas y
econdmicas incluyendo la estructura econémica-financiera. En este supuesto
se carece de bases efectuadas por la administracion. No existe el pliego de
condiciones. La oposicion se realiza sobre los proyectos integrales

presentados por los comparecientes u oferentes.

La iniciativa del llamado puede deberse a la Administracion o a la
prestacion de un particular, sujeto privado. En este Ultimo caso, es necesaria
la previa declaracién de interés publica efectuada por la Administracién, de
existir una oferta mas conveniente, el autor de la iniciativa y el de la oferta
mMAas conveniente podran mejorar sus propuestas, ahora bien, si las ofertas
fueran equivalentes se preferird la del que presentd la iniciativa y éstas

deben estar garantizadas.

2.4.4. INICIATIVA PRIVADA DE PROYECTOS SOBRE INVERSIONES
DE RIESGO.

El objeto de este procedimiento es la concesién de obra publica por
medio de inversiones privadas, se caracteriza por la presentacion de
proyectos bajo la modalidad de iniciativa privada, brindando proteccion
adecuada a los particulares que asuman el riesgo a través del reembolso de

sus costos cuando se adjudica la concesion de la obra.
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El procedimiento se divide en dos fases: la primera tiene por objeto el
estudio de factibilidad técnico-econémico del proyecto y de los estudios de
ingenieria realizados, y los costos que ocasiona la primera etapa son
reembolsables durante la segunda que tiene por fin la ejecucién y concesion

de la obra.

Aln en el caso de que el autor del proyecto no resulte adjudicatario, tiene
derecho a percibir los costos maximos reembolsables y el honorario
contingente fijado por el poder ejecutivo, hoy 6rgano de conformidad con la
escala que establece la norma, sin que pueda efectuar ningun otro reclamo

por la autoria del proyecto.

2.5. GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
Antes de entrar a estudiar los contratos que regula la LACAP es

importante conocer la actividad contractual de la Administracion P Ublica.

El contrato de la Administracién, es una de las formas juridicas por las
que se exterioriza la actividad administrativa, es una especie dentro del
género contrato, cuya especificidad esta dada por la singularidad de sus
elementos, caracteres y efectos en suma, por su régimen juridico que es

predominantemente de derecho publico.

Se les llama de diversa forma a los contratos administrativos asi podemos
mencionar “contratos administrativos” “contratos del Estado”, “contratos
publicos”, “acuerdos administrativos”, “contratos de la Administracion’, y
“contratos en la funcion administrativa”. Se determina que se les denomina

indistintamente “contrato administrativo” o “contratos de la administracion”,
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pues no se comparte la distinciébn entre contrato administrativo y contrato
privado o civil de la administracion, en mérito a que el Estado posee una

personalidad Unica y se rige fundamentalmente por el derecho publico.

Aun en aquellos casos en que el contrato celebrado entre el Estado y un
particular pudiera regirse fundamentalmente por el derecho privado, se han
establecido excepciones que exorbitan del derecho privado, por lo cual no

podemos hablar de contratos privados o civiles de la Administracion. ?*

2.5.1. CLASES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

El obrar del Estado requiere de la colaboracion voluntaria de particulares
y otros entes publicos, ya sea en forma amplia, por medio de un acuerdo

creador o en forma limitada, por adhesion.

El contrato es la técnica por medio de la cual los administrados colaboran
con la administracion, en materia de suministros, servicios publicos, obras
publicas, entre otros. Quien contrata con la administracion publica no es un
contratista ordinario sino un colaborador que coopera en la ejecucion de
asuntos publicos, aun actuando en situaciones de subordinaciéon econémica-
juridica respecto de las personas publicas, de ahi que estos contratos de
colaboracién se definen como aquellos en que el contratante se obliga hacia
el Estado a realizar una prestacion que directa e inmediatamente tiende a

facilitar el cumplimiento de las funciones esenciales o especificas del Estado.

El Estado cambia su rol, transfiiendo responsabilidad directa de la

prestacion pero reteniendo el control de las variables de cumplimiento del

24 Dromi, Roberto, Capitulo X P4g. 339.
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contrato. En las mismas inciden elementos politicos, econémicos, juridicos y
sociales, y el Estado debe estar presente, regulando, controlando,
asegurando y garantizando los derechos y obligaciones de los protagonistas

del servicio: prestadores y usuarios. ?®

2.5.2. TIPOS DE CONTRATOS REGULADOS POR LA LACAP.

2.5.2.1. CONTRATO DE OBRA PUBLICA.

Para el cumplimiento de sus fines la administracion publica puede requerir
la realizacién de una construccion o instalacién, si esta ejecucion se efectia
por intermedio de sujetos privados se recurrira al contrato de obra publica, la
cual 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 sélo uno de
los medios de realizarla. Los otros modos de realizacion son la concesion de
obra publica y también directamente por la propia administracion, es decir
que existen dos procedimientos para realizar la obra publica, el directo, por la
propia administracion y el indirecto, por contrato de obra publica o por

concesion de obra publica.

Concepto:

Es un acuerdo de voluntades entre el Estado y el particular, quien por el
pago de una cantidad de dinero se obliga a realizar obras o construcciones
de beneficio o interés general o administrativo, sea mediante la alteracion del
terreno o del subsuelo, sea mediante la edificacion, remodelacion, reparacion

demolicién o conservacidn o por cualquier otro medio. (Articulo 104 LACAP)

2> Ob Cit Dromi Roberto, Capitulo 1X, Pag. 341
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2.5.2.2. CLASES DE CONTRATO DE OBRA PUBLICA:
2.5.2.2.1. CONTRATO LLAVE EN MANO:

En la LACAP en el Articulo 105 se establece que se podra acordar
mediante resolucion razonada la celebracién del Contrato Llave en Mano,
siempre que se comprueben las ventajas de esta modalidad de contratacion,
con respecto a las otras estipuladas en esta ley o que se tratare de la
ejecucion de proyectos extraordinariamente complejos, en los que fuere
evidente la ventaja de consolidar en un solo contratista todos los servicios de
ingenieria, provision de equipo y construccion, teniendo en cuenta las
ventajas de esta modalidad respecto a los costos que puede tener el

proyecto de celebrarse la contratacion en la forma ordinaria.

2.5.2.2.2. POR AJUSTE O PRECIO ALZADO.

Es cuando se contrata un trabajo exactamente definido, por un precio
total indicado en ocasion del contrato. Este contrato presenta en principio las
siguientes caracteristicas:

1) Un precio fijo e invariable cuya revision no pueden solicitar ni la

administracion ni el contratista.

2) La naturaleza o importancia del trabajo a realizar son invariables y no

pueden beneficiarse por convenios entre las partes

Este tipo de contratos se aplican generalmente a obras pequefias, en
obras grandes o en aquellas en que pueden producirse variaciones durante

Su ejecucién no es conveniente este sistema.
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2.5.2.2.3. CONTRATOS POR PRECIO UNITARIO:

En estos contratos se realiza un cOmputo métrico de la obra que se va a
efectuar. Asi cuando se trata de la construccion de un edificio se calculan los
metros cubicos de cada unidad, es decir que se aplican precios unitarios para
cada uno de los items que integran la obra.

Existen dos tipos de contrato de precio unitario
a) El contrato de Unidad Simple: se fijan precios unitarios, pero
gueda sin determinar la cantidad de obra a ejecutar en cada uno de
los items.
b) Contrato de Unidad de Medida: hay establecimiento de precios y

de la cantidad de la obra a ejecutar en cada uno de los items.

2.5.3. CONTRATO DE SUMINISTRO:

Concepto: Es un acuerdo de voluntades que tiene por objeto la provision
de cosas muebles y de servicio, ademas de uso cotidiano para el
abastecimiento de los servicios del Estado. Hay contrato de suministro, de
abastecimiento o de provision cuando la administracion publica conviene con
una persona o entidad en que éstos le provean de ciertos elementos
mediante un precio que les abonara. Es el contrato realizado entre el Estado
y un particular en virtud del cual éste se encarga por su cuenta y riesgo, y
mediante una remuneracion pagada por la administracion, de proporcionar

prestaciones mobiliarias.?

En nuestra legislacion estd regulado en el articulo 119 LACAP, que

establece que por medio de él, las instituciones adquieren o arriendan bienes

26 SILVA CIMMA ENRIQUE, “Derecho Administrativo Chileno y Comparado,
Actos, Contratos y Bienes”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Afio 1965, Capitulo
Il, Pag. 175-177
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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.

2.5.4. CONTRATO DE CONSULTORIA:

Este tipo de contrato lo encontramos regulado en el articulo 123 LACAP

nos establece que: “Son Contratos de Consultoria los que celebra la

institucion, con el objeto de obtener mediante un precio la prestacion de

servicios especializados, tales como.

a)

b)

d)

Toma de datos, investigacion y estudios para la realizacion de
cualquier trabajo técnico;

Estudio y asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos,
modificacion de unos y otros, direccion, supervision y control de la
ejecucion 'y mantenimiento de obras e instalaciones y de la
implementacion de sistemas organizacionales;

Cualesquiera otros servicios directa o indirectamente relacionados con
los anteriores y en los que también predominan las prestaciones de
caracter intelectual no permanente, y

Estudios de caracter técnico, econdmico, industrial, comercial o

cualquier otro de naturaleza analoga.

2.5.5. CONTRATO DE CONCESION:

Segln Manuel Maria Diez?’ concesién administrativa es un procedimiento

que permite a la administracion conferir ciertos derechos a un particular en

27 Diez, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, 22 Edicion, Editorial Plus

Ultra, Buenos Aires, Argentina, Afio 1985.
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condiciones que implican frecuentemente un acuerdo contractual y la
sumision del concesionario a un pliego de condiciones hecho por la
administracion.

Segun la LACAP, los contratos de concesion pueden ser:

a) De Obra Publica;

b) De Servicio Publico, y

c) De Recursos Naturales y de Subsuelos

Sujetos:
Concedente: es quien otorga la concesién, quien ha de ser una persona
publica no estatal: nacidén, provincia, municipio o entidad autarquica

institucional.

Concesionario: es aquél a quien se le otorga la concesion: el
concesionario es contratista.

El objeto del contrato de concesién varia en cada uno de los tres tipos de
concesion regulados por la LACAP, asi tenemos que para el contrato de
concesion de obra publica el objeto es la explotacion de la obra publica
construida por el concesionario; mientras que en el contrato de servicio
publico es la prestacion y explotacion del servicio publico por concesionario
prestado a los particulares y con respecto al contrato de concesion de
recursos naturales y de subsuelos el objeto es la explotacion de los recursos
naturales regidos por leyes determinadas.

La forma de seleccionar al concesionario es a través de la Licitacion
Publica y debe regirse por las disposiciones que regulan las licitaciones,
articulo 133 LACAP.
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Para poder ser concesionario deben cumplirse los requisitos exigidos en

el articulo 136 LACAP, entre los cuales tenemos:

a)

b)

La elaboracion de clausulas de prestacion a que haya de sujetarse el
servicio en sus aspectos administrativos, operativos, juridicos,
econdémicos Yy técnicos;

Establecer los procedimientos para la inspeccion y aceptacion de las
obras respectivas, en su caso;

Establecer la estructura tarifaria respectiva, asi como las férmulas de
los reajustes tarifarios y su sistema de revision, previa aprobacion de
la autoridad concedente;

Establecer el plazo por el cual se concedera la concesion, y

Determinar el subsidio que otorgara el Estado, en caso existiere.

2.5.5.1. CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA.

Es un modo de ejecucién de la obra publica por medio del que la

administracion contrata a una empresa 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 un plazo determinado.

Segun el articulo 131 LACAP: “Por concesién de obra publica, el Estado

a través de la institucidon correspondiente o del Consejo Municipal concede la

explotacion a una persona natural o juridica para que a su cuenta y riesgo

proceda a construir, mejorar, reparar, mantener u operar cualquier bien

inmueble a cambio de la concesion temporal para que administre y explote el

servicio publico a que fuere destinada, incluidos los bienes nacionales de uso

publico o municipales destinados a desarrollar obras y areas de servicios.
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Ademads, en las obras que se otorguen para concesion se podra incluir el
uso del subsuelo y los derechos de construccién en el espacio sobre los

bienes nacionales de uso publico o municipales destinados a ello.

Finalizado el plazo de la concesion, la persona concesionaria se obliga a
entregar al Estado a través de la institucién correspondiente, la propiedad de

la obra en condiciones adecuadas para la prestacion del mismo servicio.

2.5.5.2. CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIO PUBLICO.

Es un contrato por medio del cual el Estado encomienda a una persona
fisica o juridica privada o publica la organizacion y la prestacion de un
servicio publico por un determinado lapso de tiempo. Asi el articulo 131
LACAP, establece: Por el Contrato de Concesion de Servicio Publico, el
Estado a través de la institucion correspondiente, concede temporalmente a
una persona natural o juridica, la facultad de prestar un servicio publico, bajo
su vigilancia y control y a cuenta y riesgo de la concesionaria. El plazo y
demas condiciones se determinaran de acuerdo al contrato de concesion.

La concesion implica a favor del concesionario una delegacion de las
respectivas facultades por parte de la administracion publica, quien conserva
el control y en ciertos casos la direccion. La delegacién convencional de

atribuciones no significa un traspaso definitivo de las mismas.
La explotacion del servicio publico la hace el concesionario a su propia
costa y riesgo. La responsabilidad que deriva de hechos que concreten el

ejercicio de la concesion, corresponde al concesionario.

No debemos olvidar que la concesion de servicio publico se otorga a favor
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de un “interés publico”, es por eso que la concesién de servicio publico no
puede ser renunciada de manera unilateral por parte del concesionario y el
control del Estado sobre la actividad de éste se acredita e intensifica en
comparacion con el control estatal sobre la actividad del contratista en los
demas contratos administrativos. A pesar de la concesion, la actividad sigue
siendo “servicio publico”, por lo cual los principios esenciales de éste tienen
plena vigencia en el ambito de la concesion.

Sin omitir que existe un tercer sujeto dentro de la relacion contractual, el

cual es el usuario, en cuyo beneficio se otorga la concesion.

2.5.5.3. CONTRATO DE CONCESION DE RECURSOS NATURALES Y
DE SUBSUELO:

En el articulo 132 LACAP se establece que: los contratos de concesion
para la explotacion de los recursos naturales y de subsuelo, estaran sujetos a
leyes especificas segun el recurso de que se trate.

Segun nuestra Constitucion el subsuelo pertenece al Estado y es

potestad exclusiva del Estado otorgar concesiones, articulo 103 Cn.

Por lo tanto todos los recursos naturales y bienes arqueoldgicos que se
descubrieren como consecuencia de la ejecucion de una obra, quedaran
excluidos de la concesion otorgada y dependiendo de la magnitud del
hallazgo, las autoridades competentes deberan decidir si procede suspender
los trabajos o continuarlos excepto cuando la concesién se refiera a estos
recursos naturales. Asimismo es claro que es obligacion del concesionario
preservar el medio ambiente e informar inmediatamente a la autoridad

competente de los hallazgos. Asi existen diferentes leyes que regulan estos
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recursos como la Ley de Hidrocarburos, Ley del Medio Ambiente, Ley de

Riego y Avenamiento, entre otras.

2.5.6. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE BIENES MUEBLES:

En el articulo 149 LACAP se establece que: la Institucion podra obtener
en calidad de 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 observaran las formas

de contratacion establecidos en esta ley.
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CAPITULO III.

REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS CELEBRADOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El régimen juridico aplicable a los contratos administrativos que realiza la
administracion publica estd integrado por la norma juridica primaria
denominada Constitucién de la Republica, por normas juridicas secundarias
como es la LACAP y otras normativas aplicables contenidas en el derecho

comun.

3.1. REGIMEN JURIDICO PRIMARIO.

3.1.1.CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

Nuestra Constitucion es el maximo ordenamiento juridico por el que se
rige el desarrollo de las atribuciones, actividades y acciones del Estado y en
su articulo 234 nos establece: “Cuando el Estado tenga que celebrar
contratos para realizar obras o adquirir bienes muebles en que hayan de
comprometerse fondos o bienes publicos deberan someterse dichas obras o
suministros a licitacion publica, excepto en los casos determinados por la ley.

No se celebraran contratos en que la decision, en caso de controversia,
corresponda a tribunales de un Estado extranjero.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicara a las municipalidades”.

Esta es la base principal para el desarrollo de todas las demas

normativas empezando por la LACAP.
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3.2. REGIMEN JURIDICO SECUNDARIO.
3.2.1. LEY DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA (LACAP).

En materia de contratacion, la LACAP regula los procedimientos que
deben observarse previamente a la celebracion de los contratos. En ella se
incluye una diversidad de actuaciones, algunas de caracter previo y otras que
integran el proceso mismo de contratacion. En ese sentido se regulan las
generalidades de las contrataciones, entre cuyas disposiciones se
determinan los tipos de contratos, especialmente los reglamentados, la
calificacion de los contratistas, las garantias exigidas para celebrar los

contratos y las formas de seleccion de los cocontratantes.

La LACAP se divide en Titulos que comprenden del I al IX, en el Titulo |
se refiere a las disposiciones generales que a su vez se divide en capitulos
entre los que encontramos: objeto, ambito de aplicacién y sujetos de la
misma; en el Titulo Il se encuentra lo referente a las Unidades Normativas y
Ejecutoras, refiriéndose a la creacion de la Unidad Normativa de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion P Ublica, que se abrevia
“‘UNAC”, la cual esta adscrita al Ministerio de Hacienda, y funciona bajo el
principio rector de centralizacion normativa y descentralizacion operativa, con

autonomia funcional y técnica.

Asimismo se hace referencia a la creacion de las Unidades de
Adquisiciones y Contrataciones Institucional (UACI), que es responsable de
la descentralizacion operativa y de realizar todas las actividades relacionadas

con la gestién de adquisiciones y contrataciones de obras, bienes y servicios.
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Esta unidad es organizada segun las necesidades y caracteristicas de

cada entidad e institucién, y depende directamente de cada institucion.

La creacion de las UACIS debe hacerse en cada una de las instituciones
del Estado, y dependiendo de la estructura organizacional de la institucion,
del volumen de operaciones u otras caracteristicas propias, la UACI puede
desconcentrar su operatividad a fin de facilitar la adquisicion y contratacién

de obras, bienes y servicios.

Las Municipalidades se pueden asociar para crear una UACI, la cual
tiene las funciones y responsabilidades de las municipalidades que la
integran, que podrian estar conformadas por empleados o por miembros de
los Concejos Municipales, asi como por miembros de las Asociaciones
Comunales, debidamente registradas por las referidas Municipalidades,
articulo 9 inc. 3° LACAP.

Encontramos en el Titulo Il la regulacion de las generalidades de los
contratos administrativos, los tipos de contratos que regula como: a) Obra
Publica; b) Suministro; c) Consultoria; d) Concesion, y e) Arrendamiento de
Bienes Muebles; asimismo se habla sobre las formas de Contratacion y se
menciona: a) Licitacion o Concurso Publico; b) Licitacién o Concurso Publico
por Invitacion; c) Libre Gestion; d) Contratacion Directa, y e) Mercado

Bursatil.

En el titulo IV encontramos las disposiciones especiales sobre formas de

contratacion en el cual se desarrolla lo referente a los documentos que se
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utiizan para realizar los contratos administrativos y asi se menciona: a)
Bases de Licitacion o de Concurso; b) Adendas, si las hubiese; c) Las
Ofertas y sus Documentos; d) Las Garantias, y e) Las Resoluciones
Modificativas; también desarrolla lo referente a los mecanismos de
contratacion de obras o servicios y asi tenemos: la Licitacion Publica;
Concurso Publico; Licitacion y Concurso Publico por Invitacion; la Libre

Gestion, y la Contratacion Directa.

Los Titulos V y VI se refieren a la regulacion de los contratos en general,
dentro de ese orden el Titulo V tiene como contenido: la determinacion del
momento de la formalizacién o perfeccionamiento de los contratos, habida
cuenta que el proceso previamente cumplido, en cada caso, Unicamente ha
habilitado la celebracion correspondiente; asi mismo, regula la ejecucién o
cumplimiento de las obligaciones contractuales y diversas hipotesis que
previenen la responsabilidad, la imposicion de multas por mora, ajuste de
precios y eventuales prorrogas del plazo; también se incluyen en esta parte a
las subcontrataciones que pueden tener aplicaciéon Unicamente al haberse
previsto en las bases de licitacibn o de concurso, 0 en las emergencias
ocasionadas por caso fortuito o fuerza mayor, con conocimiento previo del
Consejo de Ministros. También se regulan las generalidades de los contratos,
su finalizacion o cesacion, extinciéon y nulidad, y el Titulo VI contiene en
particular la regulacién de cada uno de los contratos administrativos a los que

se han hecho referencia.

En los Titulos VII y VIII se regulan las prohibiciones, infracciones y
sanciones. El primero de los titulos contiene regulaciones sustantivas y

procesales, que determinan las infracciones, sanciones y tramites que deben
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aplicarse con relacién a los funcionarios y empleados publicos; ademas
contiene disposiciones sancionatorias aplicables a los particulares con
fundamento en el principio de legalidad y en armonia con el derecho de
defensa. En el segundo de los Titulos se regula la solucion de conflictos
durante la ejecucién de los contratos, mediante el arreglo directo y el
arbitraje.

Se finaliza con el Titulo IX, capitulo Unico, con las disposiciones
relacionadas con la transitoriedad, derogatoria y vigencia de la misma; en
este titulo se establece que todas las adquisiciones y contrataciones que se
hubieren celebrado bajo la vigencia de la legislacion anterior y de las que ya
se haya iniciado su proceso, continuaran rigiéndose por la misma hasta su
conclusion, asi se establece que segun el articulo 174 LACAP, quedan

derogadas todas las leyes sefialadas en este articulo.

3.2.2. LEYDEL MERCADO DE VALORES:

La LACAP en el titulo V nos habla de las formas de contratacion, articulo
39 y regula las formas de proceder a la celebracién de los contratos, entre
ellas se menciona el Mercado Bursatil, estableciendo que las adquisiciones y
contrataciones por este sistema estaran reguladas por leyes especificas, no
fijando ningun procedimiento en la ley con relacion a dicha forma de
contratar. Siendo la Ley del Mercado de Valores, la ley especifica aplicable a
esta forma de contratacion y en ella se desarrolla ampliamente todo lo

relacionado con el Mercado Bursatil.

3.2.2.1. REGLAMENTO DE LALEY DEL MERCADO DE VALORES:

Tiene por objeto desarrollar las normas e instituciones juridicas
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contenidas en la Ley del Mercado de Valores tales como:

e Del Registro Publico Bursatil: el cual es un Departamento de la
Superintendencia de Valores; en este registro se asientan los sujetos que
intervienen en el mercado de valores y las emisiones que se negocian en
el mismo; teniendo como finalidad asegurar la publicidad formal de los
actos sujetos a registro por la ley, asi como asegurar que se han
cumplido los requisitos de informacion sefialados en la misma,
propiciando el acceso del publico a dicha informacién. Segun el articulo 5
del Reglamento, el Registro estd formado por los siguientes registros
especiales tales como emisores de valores; de bolsa de valores; de
sociedades especializadas en el depdsito y custodia de valores, de casa
de corredoras de bolsas, y de auditores externos de las personas sujetas

a la ley, entre otros.

eBolsa de Valores: La publicacion de la informacion bursatil, de la
informacidn financiera y de las comisiones de las bolsas de valores, se
sujetara a la ley y a las resoluciones emitidas por la superintendencia.
Las bolsas estan obligadas a poner en conocimiento de Ila
Superintendencia los hechos e informaciones esenciales a que se refiere
el articulo 34 de la Ley del Mercado de Valores, inmediatamente se tenga
conocimiento de los mismos. Cuando tales hechos constituyan por su
propia naturaleza decisiones que deben ser formalizadas posteriormente,
se comunicara tanto la decision como la formalizacion de las mismas,

segun el articulo 31 del Reglamento.

e Casas de Corredores de Bolsa: Las casas luego de obtener su asiento

en el Registro Publico Bursatil, solicitaran a la superintendencia la
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autorizacion de funcionamiento, debiendo comprobar que poseen
condiciones operativas adecuadas; tener autorizados sus libros contables
y presentar el registro de 6rdenes; de asignacion de operaciones y demas

libros que establece la ley.

eDe los Agentes Corredores: Las casas deberan actuar Unicamente a
través de agentes corredores, quienes la representaran en la
intermediacion bursatil. Segun el articulo 39 del Reglamento son agentes
corredores las personas naturales que actian en las sesiones de
negociacion en nombre y bajo la responsabilidad de una casa o que

promuevan los servicios que la misma ofrezca al publico.

3.2.3. LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION FINANCIERA DEL
ESTADO.

Segun la Constitucion de la Republica, el Organo Ejecutivo en el ramo
correspondiente a la Hacienda Publica, tiene la direccion de las finanzas
publicas y esta obligado a conservar el equilibrio del presupuesto, hasta

donde sea compatible con el cumplimiento de los fines del Estado.

Siendo el objeto de la ley normar y armonizar la gestion financiera del
sector publico y establecer el sistema de administracion financiera, para esto
se crea el Sistema de Administracion Financiero Integrado que se denomina
SAFI con la finalidad de establecer, poner en funcionamiento y mantener en
las instituciones y entidades del Sector Publico en el ambito de esta ley, el

conjunto de principios, hormas, organizaciones, programacion, direcciény
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coordinacion de los procedimientos de presupuesto, tesoreria, inversion y
crédito publico y contabilidad gubernamental; su aplicacién se hace a través
de los siguientes subsistemas integrados que contiene los subsistemas de

presupuesto, tesoreria, crédito publico y contabilidad gubernamental.

Esta ley estd estrechamente relacionada con la contratacion
administrativa en lo relativo a la regulacion de la programacion vy
presupuestacion de las adquisiciones y contrataciones de la administracion

publica.

Segun el articulo 4 de la Ley Organica de Administracion Financiera del
Estado establece que le compete al Organo Ejecutivo en el Ramo de la
Hacienda la direccidn y coordinacion de las finanzas publicas; al Ministerio de
Hacienda le corresponde proponer al Presidente de la Republica la politica
financiera del sector publico para que sea consistente y compatible con los
objetivos del Gobierno y establecer las medidas que sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de dicha politica, promover y dar seguimiento al
uso racional de los recursos del Estado, y velar por el cumplimiento de los

programas de preinversion del sector publico.

3.24. LEYDE LA CORTE DE CUENTAS DE LA REPUBLICA.

La Corte de Cuentas de la Republica, es el organismo encargado de la
fiscalizacion de la Hacienda Publica en general y de la ejecucion del
presupuesto en particular, asi como de la gestion econdémica de las
entidades a que se refiere la atribucion cuarta del articulo 195 y los incisos

cuarto y quinto del articulo 107 de la Constitucion de la Republica.
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Segun esta normativa estan sujetos a fiscalizacion y control de la Corte
todas las entidades, organismos del sector publico y sus servidores, sin
excepcion de institucion alguna. La jurisdiccion de la Corte de Cuentas
alcanza también a las actividades de entidades, organismos y personas que,
no estando comprendidas en el inciso anterior, reciban asignaciones,

privilegios o participacion ocasional de recursos publicos.

La Corte de Cuentas, tiene la competencia del control externo posterior
de la gestidbn publica, y puede actuar preventivamente, a solicitud del
organismo fiscalizado, del superior jerdrquico de éste o de oficio cuando lo
considere necesario. La actuacion preventiva consistira en la formulacion de
recomendaciones de auditoria tendientes a evitar cometimiento de
irregularidades administrativas.

La Constitucion de la Republica en el articulo 195 establece las funciones
esa institucién, sefialando que le compete:

e Practicar auditoria externa financiera y operacional o de gestién a
las entidades y organismos que administren recursos del Estado.

e Declarar la responsabilidad administrativa, patrimonial y los indicios
de responsabilidad penal segun los casos.

e Exigir al responsable principal por la via administrativa el reintegro
inmediato de cualquier recurso financiero indebidamente

desembolsado.

Este ente es competente para conocer y juzgar las operaciones
administrativas y financieras de los organismos sujetos a esta Ley; y
establecera en principio las responsabilidades de caracter administrativo, civil

y patrimonial, asi como los indicios de responsabilidad penal si las hubiere.
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CAPITULO IV

FORMAS DE SOLUCIONAR CONFLICTOS SURGIDOS EN LOS
PROCESOS DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES SEGUN LA
LACAP.

Todo proceso de negociacion puede generar conflictos en su aplicacion e
incluso en su procedimiento, es asi como la LACAP en su articulo 161
establece que la resolucion de diferencias se podra llevar a cabo de dos
maneras:

eArreglo Directo, y

eArbitraje.

4.1. ARREGLO DIRECTO:

Es un procedimiento que las partes llevan a cabo sin intervencion de
terceros. El Arreglo Directo o negociacion se hace directamente entre las
partes, sin ayuda ni facilitacion de tercero y no necesariamente implica
disputa previa. Es un proceso voluntario, predominantemente informal, no
estructurado, que las partes utilizan para llegar a un acuerdo mutuamente
aceptable. Generalmente, las personas en controversia tienen posiciones
asumidas respecto a como quisieran que el conflicto se resuelva y ven a la
negociacion como un choque al que van con actitud defensiva o agresiva, lo

que condiciona un esquema competitivo.®

A través del arreglo directo o negociacion se puede lograr pasar de las
posiciones a los intereses de las partes que subyacen bajo éstas,

generdndose asi opciones que permiten llegar a una mejor solucién al

28 Highton, Elene | y Alvarez, Gladys S. Mediacion para Resolver Conflictos, de Ad
Hoc, Buenos Aires, 1995 ps 119-140.
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problema, con lo que los contratantes pueden suscribir un acuerdo en el cual
ambos ganen mas que lo que hubiesen obtenido de su mejor alternativa

fuera de las negociacién; o, conociendo cual es el limite de su conveniencia.

Es asi que nuestra legislacion prevé en el articulo 163 LACAP que: “el
Arreglo Directo es el mecanismo por el cual las partes contratantes
procuraran la solucion de las diferencias sin otra intervencion que la de ellas
mismas, sus representantes y delegados especialmente acreditados, dejando
constancia escrita en acta de los puntos controvertidos y de las soluciones,

ensu caso.”

Al mismo tiempo nos establece el procedimiento que debera llevarse a
cabo para establecer el arreglo directo, estableciendo en el articulo 164 que:
“Cuando una de las partes solicitare el arreglo directo, dirigira nota escrita a
la contraparte, puntualizando las diferencias y solicitara la fijacion del lugar,
dia y hora para deliberar, asunto que deberd determinarse dentro de los

quince dias siguientes a la recepcion de la solicitud.

Recibida la comunicacion que solicite el arreglo directo, se convocara por
escrito al solicitante para fijar el lugar, dia y la hora a que se refiere el inciso

anterior, la otra parte podra introducir los puntos que estime conveniente.

Cuando la institucidn contratante fuere la solicitante del arreglo directo, en
la misma solicitud se indicara el lugar, dia y la hora en que deberan reunirse

las partes para la negociacién.”



98

4.2. ARBITRAJE:

Es un método de resolucion de conflictos tradicional y de caracter
adversarial debido a que a pesar de que en forma mas rapida y menos formal
que a través de un juicio, es un tercero neutral quien decide la cuestion
planteada, siendo su decisién, en principio, obligatoria. %

El proceso de arbitraje se sometera a la Ley de Mediacién, Conciliacion y
Arbitraje, que abreviaremos (LMCA), el cual es puesto en practica en la
Camara de Comercio e Industria de El Salvador por el Centro de Mediaciény

Arbitraje, segun Decreto Legislativo 914 de fecha 23 de julio de dos mil dos.

Dicha Ley tiene por objeto segun el articulo 1 “Esta ley establece el
régimen juridico aplicable al arbitraje, sin perjuicio de lo dispuesto en los
tratados o convenios internacionales vigentes.

Asimismo, reconoce la eficacia de otros medios alternativos de solucidn
de diferencias, que facultativamente pueden adoptar las personas naturales o
juridicas capaces, en asuntos civiles o comerciales, sobre los cuales tengan
la libre disposicion de sus bienes y que sean susceptibles de transaccién o

desistimiento.”

También establece que se entendera por Arbitraje, diciendo que es: “Un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible, difieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual estara
investido de la facultad de pronunciar una decisiébn denominada laudo
arbitral;”. Articulo 3 (LMCA)”

Por otro lado establece las clases de arbitraje que regula la misma, esto
segun el Articulo 3 (LMCA):

29 Caivano Roque J., Arbitraje, su eficacia como sistema alternativo de resolucion de
conflictos, Bs, As de Ad Hoc, 1993.
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Arbitraje Ad-hoc: aquel en el cual las partes acuerdan autbnomamente

las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su controversia.

Arbitraje o Mediacion Institucional: Aquel en el que las partes se

someten a un procedimiento establecido por el respectivo Centro de Arbitraje

o de Mediacion, autorizado de conformidad a esta ley;

Arbitraje Internacional: El que se da en cualquiera de los siguientes
casos:

1. Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, al momento de

celebracion del mismo, sus domicilios en estados diferentes.

2. Si uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en el que

las partes tienen sus domicilios:

a) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el Convenio Arbitral,

o con arreglo al mismo sea distinto.

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones

de la relacidn juridica o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una

relaciéon mas estrecha.

Para los efectos de este literal si alguna de las partes tiene mas de un
domicilio, éste sera el que guarde una relacion mas estrecha con el Convenio
Arbitral; si una parte no tiene ningun domicilio, se tomara en cuenta su
residencia.

Arbitraje Extranjero: Aquél cuyo laudo arbitral no ha sido pronunciado en El

Salvador;
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Encontramos también en el articulo 4 los principios sobre los cuales se

basa el arbitraje:

ePrincipio de libertad;

ePrincipio de flexibilidad;

ePrincipio de privacidad;

ePrincipio de idoneidad;

ePrincipio de celeridad;

ePrincipio de igualdad;

ePrincipio de audiencia; y

ePrincipio de contradiccion.

La misma (LMCA) nos establece el ambito de aplicacién refiriendo que se
aplicara al arbitraje nacional. También se aplicara al arbitraje internacional,
sin perjuicio de lo previsto en los tratos, pactos, convenciones o demas

instrumentos de derecho internacional ratificados por El Salvador, articulo 21.

Esta Ley no es de aplicacién general y asi queda establecido: “Podran
someterse a arbitraje las controversias que surjan o puedan surgir entre
personas naturales o juridicas capaces, sobre materias civiles o comerciales

respecto de las cuales tengan libre disposicién, articulo 22 (LMCA),”

Hay materias que estan completamente excluidas de ser sometidas a
esta ley y entre ellas tenemos:

a) Los asuntos contrarios al orden publico o directamente concernientes

a las atribuciones o funciones del imperio del Estado o de personas de

derecho publico;
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b) Las causas penales, excepto en lo relativo a la responsabilidad civil
proveniente del delito;

c) Los alimentos futuros;

d) Las controversias relativas a bienes o derechos de incapaces, sin
previa autorizacion judicial;

e) Aquellos conflictos relacionados con el estado familiar de las
personas, excepto en lo relativo al régimen atinente con éste, y

f) Las cuestiones sobre las cuales haya recaido sentencia judicial firme.
Art. 23 (LMCA)

“

Segun la misma Ley en su articulo 24 nos establece que “las
controversias de indole laboral no quedan sujetas a lo dispuesto por la

presente ley’.

Lo mas importante de nuestro estudio lo encontramos en el articulo 25
que nos habla de las ocasiones en que se utlizara el Arbitraje en
Controversias Estatales y nos dice que: “Podran someterse a arbitraje las
controversias en las que el Estado y las personas juridicas de derecho
publico son partes interesadas siempre que versen sobre derechos
disponibles y deriven de una relacién juridica patrimonial de derecho privado
0 de naturaleza contractual. En las controversias derivadas de los contratos
que el Estado salvadorefio o las personas de derecho publico celebren con
nacionales o con extranjeros domiciliados, se estara a lo dispuesto en leyes
especiales o en tratados o convenios internacionales y, en su defecto, a lo
establecido por esta ley. Podran conocer del arbitraje para este tipo de
controversias los centros establecidos por la presente Ley. Las empresas de

derecho privado con capital estatal o las de economia mixta pueden acordar
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libremente y sin requisito de previa autorizaciébn que las controversias
derivadas de los contratos que celebren con nacionales o extranjeros
domiciliados o que se refieran a sus bienes propios, sean sometidos a
Arbitraje”

En consecuencia, las partes se convierten en contendientes a efectos de
lograr un laudo favorable a su posicién. El arbitraje clasico funciona en forma
paralela a la jurisdiccion a la que necesita recurrirse en algunas ocasiones.
Las partes tienen algun poder de decision sobre aspectos del procedimiento,
ademas de participar en la eleccidén de los arbitros o la institucién que los
proveera. Es frecuente su utilizacion para dirimir disputas de naturaleza
comercial, donde las partes previamente han dispuesto su sometimiento al
fallo de un arbitro, puesto que la resolucion es mas inmediata y econémica

que el litigio.

El arbitraje puede ser juris, es decir, de derecho o de amigables
componedores, también llamados arbitradores, que fallan segun su leal saber
y entender, es decir en equidad.

Es de hacer notar que actualmente existen variantes al método de
arbitraje que se caracterizan por no tener la decision arbitral fuerza vinculante
para las partes, estando éstas facultadas para no acatar la decision e iniciar
un juicio o acudir a otro medio. Dentro de esta variante se encuentra el
“adjudicador”, quien recibe de las partes en forma confidencial, la
presentacién de sus posiciones y sus pruebas, especialmente cuando se
trate de documentacion técnica que contiene secretos de fabricacion que no

se desean ser divulgados.
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Otra variante es el arbitraje vinculante, pero restringe el poder de decision
del arbitro al laudar, como el arbitraje denominado “de la ultima oferta”. Las
partes negocian en forma directa, y si no logran un acuerdo someten al
arbitro la dltima y mejor concesién o propuesta que puedan hacer; éste solo
esta facultado para elegir una u otra oferta, no pudiendo partir diferencias. El
procedimiento esta disefiado para instar a las partes a negociar todo lo que
puedan a fin de poner a disposicion del arbitro propuestas razonables, pues

cuanto mas se alejen las posiciones, mas pueden perder cada una de ellas.

Asimismo existe el arbitraje unilateralmente vinculante, de utilizacién
frecuente en conflictos entre consumidores o por productos elaborados. La
justificacion de esta forma de arbitraje se encuentra en la equiparacion de
fortalezas entre las partes y eliminacién de suspicacias para la mas deébil ya
que la parte mas fuerte del conflicto queda vinculada por el laudo y la mas

deébil puede acatarlo o no.

4.2.1. ASPECTOS PRACTICOS DEL ARBITRAJE EN EL SALVADOR.

En la historia de nuestro pais, no ha existido un verdadero desarrollo de
la figura del arbitraje, asi como de los otros medios alternos de resolucién de
controversias ya que a pesar de haber estado contemplado dentro del
derecho procesal comun por mas de cien afios, son pocas las personas que
han hecho uso de esta Util herramienta para solucionar sus conflictos de
forma agil y expedita. En un intento por promover su utilizacion, en el afio

2002 se crea la “Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje”.

En dicha Ley sus principales objetivos fueron modernizar los
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procedimientos existentes de acuerdo con las normas internacionales y
propiciar su desenvolvimiento, en espera de crear un clima 6ptimo para el
desarrollo y atraer inversion extranjera. Para ello, era necesario promover
métodos alternos de solucidén de conflictos que fueran eficaces y otorgasen
seguridad juridica a los inversionistas, porque con la promulgacioén de esta
ley, ElI Salvador buscé encarrilarse en el camino correcto en materia de
solucidn alterna de disputas, y asi evitar la pérdida de oportunidades para no
carecer de las herramientas idéneas que garantizan la seguridad de las
personas y sus derechos. Sumada a la demanda de métodos mas eficientes
para la solucion de conflictos, el Articulo 23 de nuestra Constitucion
fundamenta la institucion del arbitraje, especialmente, cuando entre otras
palabras menciona que ninguna persona que posea la libre administracion de
sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o
comerciales por transaccion o arbitramento. De este precepto se desprende
el constante apoyo e incentivo que ha recibido la institucién del arbitraje en
nuestro pais en los Ultimos afios por parte de diversos sectores interesados y

por el Estado.

A pesar de haber estado contemplado dentro del derecho procesal
comun por mas de siglo de vigencia, son pocas las personas que han hecho
uso de esta Util herramienta para solucionar sus conflictos de forma agil y

expedita.

La “Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje” fue publicada en el Diario
Oficial el dia 21 de agosto de 2002, y su incorporacion dentro del
ordenamiento juridico salvadorefio significO un gran paso en torno a la

modernizacion y a la verdadera utilizaciéon de estas herramientas para la
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solucion de conflictos; sin embargo, este esfuerzo no ha sido suficiente, y
aun queda mucho trayecto por recorrer para lograr los objetivos propuestos

al entrar en vigencia la referida ley.

Antes de la vigencia de este cuerpo normativo, el arbitraje no carecia de
normas propias; no se contaba con una ley cuyo propésito fuere Unicamente
regular esta institucion, pero se reconocia el arbitraje en el “Cdodigo de
Procedimientos Civiles”, en el “Cdodigo de Comercio” y en la “Ley de
Procedimientos Mercantiles”. A pesar de dicha regulacion, la figura del
arbitraje no tuvo aceptacion entre la sociedad civil como método para
solucionar sus litigios, siendo muy pocos los casos que fueron sometidos y
resueltos, especialmente debido a que el arbitraje estaba regulado de forma
tal que la intervencion judicial era indispensable desde el nombramiento y
juramentacién de los arbitros hasta la ejecucion del laudo arbitral, lo que
provocaba dilaciones que el procedimiento judicial ordinario resultaba mas
expedito. En los considerandos de la ley, se menciona que es conveniente
fomentar dentro de la cultura juridica el acercamiento de los interesados a la
solucion de sus diferencias por medio del didlogo y la utilizacion de medios
alternativos que a su vez permitan la busqueda de soluciones creativas y
agiles a los asuntos tratados con sencillez y mayor privacidad. En el tercer
considerando de la ley se establece que si bien la legislacién vigente
reconoce algunos medios de solucion alternativos de diferencias éstos no
han tenido el adecuado desarrollo, por lo que se vuelve necesario fortalecer
tales figures recurriéndose para lograr el objetivo a este cuerpo legal. La ley
inicia en sus primeras disposiciones reconociendo el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, al que se denomina “principio de

libertad”, en el sentido de establecer claramente el caracter voluntario del
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arbitraje y que una vez pactada su procedencia, el acuerdo es valido para las
partes contratantes. Se establecen otros principios rectores del arbitraje,
dentro de los que cabe mencionar el “principio de audiencia” (oralidad), que
recoge una novedad en cuanto a procesos civiles y mercantiles en el pais
que hasta el momento se tramitan de forma escrita y el “principio de
celeridad”, que viene a garantizar la continuidad y agilidad en este tipo de

procedimientos.

El arbitraje en El Salvador procede exclusivamente sobre controversias
en materia civil y comercial; pueden someterse controversias en que el
Estado y las personas juridicas son partes interesadas, si sus derechos
derivan de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de

naturaleza contractual.

Dentro de los fines del -Estado, contemplado en el articulo 1 de la
Constitucion, El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el
fin de su actividad, organizado para la consecucion de la justicia, la seguridad
juridica y el bien comin. De manera que cuando los individuos desean
procurar justicia en sus asuntos, acuden al Organo Judicial, que es la
institucion democratica encargada de ejercer la funcidn jurisdiccional, cuya
actividad es destinada a restablecer el orden juridico wulnerado por
conductas humanas contrarias a la ley y que ocurren en perjuicio de la esfera
juridica de los derechos de otra persona. Cuando el Estado no es capaz de
cumplir la funcidn judicial, solventando las controversias que se suscitan
entre sus habitantes, es decir, aplicando justicia de forma &gil y expedita
porque existe un sistema judicial ineficiente, que genera frustracion y

disconformidad entre los ciudadanos, hasta llegar al riesgo de que las
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personas desconfien de la aplicacion de justicia. Lo anterior es la premisa
fundamental para justificar la basqueda y creacion de medios alternos de
solucion de disputas que aparezcan como nuevas oportunidades para lograr
el respeto a los derechos wvulnerados de los ciudadanos y para satisfacer de
forma paralela, una demanda, que el Organo Judicial, por multiples razones,
justificadas o0 no, no puede cumplir a cabalidad. Es por ello, que la
Constitucion ha previsto la posibilidad de recurrir a la figura del arbitraje, que
por el principio de libertad, el de la autonomia de la voluntad y el de la libre

disposicion de bienes se encuentra reconocido universalmente.

Es un error considerar al arbitraje como una competencia del Organo
Judicial, si bien es cierto, las personas que acuden a esta alternativa para
solventar sus conflictos, no pueden también recurrir a la justicia tradicional;
para ellas, el arbitraje es una forma alterna, que aunque puede ser mas
onerosa en contraposicion a la justicia ordinaria que por mandato
constitucional es gratuita, constituye un medio mas expedito para la solucién
de algunos conflictos (como se menciond anteriormente la legislacion sobre
arbitraje permite esta via para casos civiles y comerciales Unicamente), y no
siendo la funcién publica judicial una actividad lucrativa, no puede concebirse

al arbitraje como una competencia de la justicia ordinaria.

El argumento de que el arbitraje constituye una privatizacion de la justicia
tampoco es valido, puesto que esta figura no busca restringir la competencia
del 6rgano encargado de impartir justicia para desligarlo por completo de su
mandato. En primer lugar, el arbitraje depende del Organo Judicial para la
ejecucion de los laudos; en segundo lugar, es claro deber del Estado, brindar

garantia de justicia y de seguridad juridica para sus ciudadanos de forma
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gratuita; y en tercer lugar, por el ejercicio de contrapesos que sobre los
demas poderes ejerce el Organo Judicial por la naturaleza de la funcion
judicial y jurisdiccional. Si en virtud del “principio de libertad” algunos
ciudadanos desean acudir a otra sede permitida por la Constitucidon para
satisfacer sus pretensiones que podrian dirimirse también ante la justicia
ordinaria, se debe respetar su autonomia y es deber del Estado garantizar
que la resolucién del conflicto por medio del arbitraje sea respetada y
ejecutada porque ha sido ordenada por una entidad competente. Esta claro
que un tribunal arbitral no puede ejecutar una sentencia en virtud del
monopolio del ejercicio de su coercibilidad que es competencia exclusiva e
indelegable del Estado y los arbitros designados por las partes Unicamente
tienen las facultades que las mismas les conceden para que posteriormente
pronuncien su fallo. En resumen, no puede concebirse al arbitraje como un

sustituto de todas las funciones encargadas al Organo Judicial.

Una de las debilidades méas grandes del arbitraje, es que la efectividad
del mismo depende de su etapa final, es decir de la eficiencia y colaboracién
que brinde el Organo Judicial a la hora de ejecutar el laudo, por lo que para
darle mayor viabilidad a la institucién, debe existir en la practica, armonia

entre las funciones de jueces y arbitros.

También debe haber una relacion de cooperacion cuyo fin ultimo es,
indiscutiblemente, aliviar la mora judicial que adolecen nuestros tribunales y
que afecta a los usuarios del sistema, y de esa forma trazar el camino para
cumplir el mandato constitucional de brindar pronta y cumplida justicia. En la
realidad, la ejecucion de laudos arbitrales se ha convertido en un

procedimiento judicial engorroso mas, vulnerando la idea inspiradora del
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arbitraje.

El arbitraje institucional no ha rendido los frutos que se esperaba; de ahi
se desprende también la escasa utilizacién del arbitraje ad-hoc es decir aquel
en el cual las partes acuerdan autbnomamente las reglas de procedimiento
aplicables en la solucion de su controversia, que por falta de una verdadera
promocioén de la figura y por todas las dificultades que se han vivido en torno
a los casos sometidos a arbitraje, no se logra consolidarlo como una via
conveniente sino que los ciudadanos prefieren renunciar a sus ventajas y
seguir acudiendo a la justicia ordinaria. Se considera que la cuestién del
arbitraje no es un problema de carencia o de deficiencia en las leyes, al
contrario, contamos con un adecuado marco legal, lo que no significa que
pueda mejorarse en algunos puntos, pero no debemos olvidarnos de la
importancia del elemento personal. Por ello, es necesario implementar una
serie de medidas encaminadas a dotar a la figura de los medios idoneos para

su desarrollo.

Son muchos los problemas que han surgido alrededor del arbitraje y que
impiden su adecuada utilizacién y Unicamente contribuyen a la falta de
confianza en una figura que presenta muchas ventajas. Dichos problemas
van desde actitudes de los funcionarios publicos y de los arbitros, hasta
abusos por parte de ciertos empresarios. Entre los problemas cabe
mencionar los siguientes: es frecuente que los arbitrajes entre actores
privados y el sector publico se conviertan en una manera de burlar los
controles de la Corte de Cuentas de la Republica, interponiéndose demandas
por montos exagerados que no obedecen a la realidad; asimismo, existe la

percepcidon de que el arbitraje de conciencia, al no necesitar motivacion ha
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servido para ocultar los criterios e inclinaciones de los propios arbitros, lo que
a la postre ha desprestigiado a la institucién, ya que los arbitros olvidan su
labor de juzgadores convirtiendose en verdaderos defensores de los
intereses de las partes, llegandose al extremo de que los interesados ofrecen

honorarios a los arbitros calculados sobre la base de la futura condena.

Por lo anterior, es sumamente preocupante para la institucionalidad del
pais que no exista seguridad juridica en torno a un procedimiento respaldado
constitucionalmente y que es tan importante para el desarrollo econémico y
social de El Salvador. Es fundamental crear una cultura de arbitraje, que
refuerce la conciencia de los actores involucrados en relacion al uso
responsable de la figura y con ello generar confianza en la poblacion para su

utilizacion.*°

Nuestra legislacion, especificamente la LACAP en su articulo 165 nos
establece que: “Intentado el arreglo directo sin hallarse solucion a alguna de
las diferencias, podra recurrirse al arbitraje de arbitros arbitradores con
sujecion a las disposiciones que les fueren aplicables de conformidad a las
leyes pertinentes, teniendo en cuenta las modificaciones establecidas en este

capitulo.”

También establece el procedimiento que habra de seguirse y segun el
articulo 166 LACAP, puede solicitarse el Arbitraje con mas de un Arbitro:
“cuando el arbitraje recayere en dos 0 mas arbitros, cualquiera sea la calidad
en que se les designe, todos deberan concurrir sin excepcion en las
deliberaciones, audiencias y resoluciones, y el arbitro que deba intervenir en

calidad de tercero para dirimir y resolver discordias, sera nombrado de

30 Aspectos Practicos del Arbitraje en El Salvador, Boletin Informativo de
FUSADES, marzo 2005.
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comun acuerdo por los arbitros designados por las partes, dentro de los siete
dias habiles siguientes a la juramentacién de éstos, quienes lo juramentaran
e instruirdn del asunto. Transcurrido el plazo anterior, sin haberse designado
al arbitro en calidad de tercero en discordia, cualquiera haya sido el motivo,
podra acudirse al Juez que juramentd a los arbitros para que haga la
designacion dentro del plazo de quince dias, contados a partir de la fecha en
que se recibiere el aviso de no haberse efectuado el nombramiento, y si en el
Juez concurriere respecto de las partes o de sus abogados, alguna causal de
recusacion, excusa o impedimento, éste la manifestard y se abstendra de
hacer la designacion y convocara al Juez suplente para ese efecto. Si el Juez
no hiciere tal manifestacion, podra ser recusado por el interesado. Para la
sola juramentacion de los arbitros designados por las partes, es
intrascendente la concurrencia de causales de excusa, recusacion o

impedimento enel Juez.”

Por otro lado encontramos que se puede solicitar en el arbitraje, articulo
167 LACAP “En la demanda de arbitraje unicamente se podran introducir los
puntos planteados en el arreglo directo que no hayan sido resueltos. La parte
demandada podra introducir en su defensa nuevos hechos o argumentos y
aun contrademandar, siempre que la contrademanda tuviere relacion directa

con los hechos planteados en la demanda. “

También establece los plazos segun el articulo 168 LACAP- “Los plazos a
que se sujetara el procedimiento arbitral y el pronunciamiento del laudo, se
contaran Unicamente en dias habiles y empezaran al dia siguiente de la
juramentacién de los arbitros, salvo que el tribunal de arbitraje no estuviere

completamente integrado, en cuyo caso los plazos se iniciaran a partir del dia
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siguiente de su integracion. Cualquier plazo se suspendera por la muerte o
incapacidad comprobada de cualquiera de los arbitros, y la suspensién

durarad hasta el correspondiente reemplazo o restitucion ante el tribunal que

jurament6 a los sustituidos.”
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CAPITULOV

ANALISIS DE RESULTADOS

A continuacion presentamos en forma grafica la informacién obtenida a
traves de la realizacion de las encuestas realizadas a las instituciones
publicas, municipales y en la empresa privada, aclarando que se consultd
también en el Centro de Conciliacion, Mediacion y Arbitraje, asi como en la
Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones, instituciones que no
contestaron las preguntas porque manifestaron los encuestados que
desempeiian funciones distintas a las planteadas en el cuestionario.

Gréfica 1

1. ¢La LACAP es la mejor herramienta para garantizar la efectividad de las
contrataciones publicas?
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Analisis:
Las UACI de las Municipalidades y las del Organo Ejecutivo consideran que
la LACAP es la mejor herramienta para garantizar la efectividad de las
contrataciones, teniendo asi un 33% cada una de ellas, contrario a los

cocontratantes que consideran que no con el 34%.



Gréfica 2

2. ¢,Son suficientes los mecanismos definidos para el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la LACAP para contratar?
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Anéalisis:
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Observamos que el 40% considera que si son suficientes los mecanismos,

esto representa a las UACI del Estado, el 15% de las UACI municipales

considera que no y el otro 15% considera que si, igual sucede con la

empresa privada que el 15% cree que si y el otro 15% considera que no son

suficientes.
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Grafica 3

3. Siendo la LACAP el mecanismo de control para la adquisicion de
bienes y servicios publicos, ¢Considera que se aplica correctamente?
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Analisis:
El 15% de las UACI del Organo Ejecutivo, considera que se aplica
correctamente la LACAP como mecanismo de control, el otro 15% expresa
que no; en las UACI Municipales el 15% considera que si y el otro 15%, que
no; sin embargo para la empresa privada un 40% determina que se aplica

correctamente.
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Gréfica 4

4. ;En algin momento ha considerado que la LACAP ofrece 6bstaculos
y pocas soluciones?
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Anélisis:

El 20% de las UACI del Organo Ejecutivo, considera que la LACAP ofrece

obstaculos y pocas soluciones, el otro 20% dice que no; en las UACI

Municipales el 15% considera que si y el otro 15% que no, sin embargo la

empresa privada el 15% estableci6 que si y el otro 15% que no ofrece

obstaculos.
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Grafica 5

5. ¢Desde el punto de vista practico, los mecanismos de solucion de
conflictos a los que hace referencia la LACAP son eficaces?
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Analisis:
El 20% de las UACI del Organo Ejecutivo, los considera eficaces, el otro 20%
considera que no, asi mismo en las UACI Municipales el 15% considera que
si y el otro 15% que no; sin embargo para la empresa privada un 15%

considera que si y el otro 15% considera que no son eficaces.
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Grafica 6

6. ¢ Se cumplen los plazos establecidos para la mediaciéon y solucion de

conflictos?
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Anélisis:

El 20% de las UACI del Organo Ejecutivo, considera que se cumplen los

plazos para la mediacion y solucidn de conflictos, el otro 20% establece que

no; en las UACI| Municipales el 30% determin6 que si, pero para la empresa

privada el 15% considera que se cumpleny el otro 15% considera que no.
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Gréfica 7

10. ¢ Considera usted que la Unidad Normativa de Adquisiones y
Contrataciones cumple con las atribuciones de capacitar, promover, prestar

asistenciatécnicay dar seguimiento a las UACIs para el cumplimiento de toda
la.normativa r‘nmr\rnndidn enlal ACAP?
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Anélisis:
El 15% de las UACI del Organo Ejecutivo, considera que la UNAC si cumple,
el 15% considera que no, en las UACI Municipales el 15% considera que si, y
el 15% que no, para la empresa privada el 40% considera que si.
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Grafica 8

11. ¢ Es el Estado vigilante efectivo para el cumplimiento de las
contrataciones y adquisiciones realizadas por las municipalidades?
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Analisis:
El 20% de las UACI del Organo Ejecutivo, expresa que si, el 20% considera
gue no; las UACI Municipales el 30% determiné que si y la empresa privada

30% considera que no.
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Grafica 9

12. ¢ Son suficientes los requisitos exigidos por la LACAP para
garantizar imparcialidad en el proceso de seleccién del
cocontratante?
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El 30% de las UACI del Organo Ejecutivo y de las Municipalidades
consideran que son suficientes; sin embargo el 20% de la empresa privada

considera que no, mientras el otro 20% estima que si.
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Gréfica 10

13. ¢Considera que las municipalidades cuentan con la
infraestructura y las condiciones econdmicas necesarias para llevar
a cabo el proceso de seleccién del cocontratantes?
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El 40% de las UACI encuestadas que representan al Organo Ejecutivo
considera que si, el 40% que representa a la empresa privada también
considera que si y el 10% que corresponde a las Municipalidades afirma que

siy el otro 10% considera que no.
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Gréfica 11

14. ¢ Estima que influyen los intereses politicos para poder
seleccionar al cocontratante?
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De las UACI encuestadas el 30% que representa al Organo Ejecutivo
considera que no, el 40% que representa a las Municipalidades manifestéd

que siy el otro 30% de la empresa privada ha expresado que si influyen.
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Gréfica 12

15. ¢ Considera que deben existir tribunales especializados que
vigilen por el estricto cumplimiento de la LACAP?
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El 15% de las UACI del Organo Ejecutivo considera que deben existir
tribunales especializados, el otro 15% dijo que no, y en las Municipalidades
se observa lo mismo, el 15% considera que si y el otro 15% dice que no y la

empresa privada que es el 40% expreso que si.



17. ¢Considera que hay vacios en la Ley o Reglamento que no

Gréfica 13

permiten aplicar de manera efectiva la LACAP?
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El 15% de las UACI del Organo Ejecutivo determind que hay vacios, el otro

15% no; con respecto a las Municipalidades se observa que el 15%

considera que si y el otro 15% no y la empresa privada que es el 40%

manifesté que si.
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Gréfica 14

18. ¢ A su criterio considera que debe existir un mayor presupuesto
gue el establecido en la LACAP para las contrataciones?
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El 10% de las UACI del Organo Ejecutivo considera que debe existir mayor
presupuesto que el establecido, el otro 10% dijo que no y con respecto a las
Municipalidades se observa que el 40% dice que no, al igual que la empresa
privada que el 40% dijo que debe aumentarse el presupuesto.
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Gréfica 15

19. ¢Considera que existen demasiados requisitos para cumplir con
el proceso de seleccién del cocontratante?
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El 40% de las UACI del Organo Ejecutivo estima que no, sin embargo el 15%
de las Municipalidades dijo que si y el otro 15% que no; mientras en la
empresa privada el 15% dijo que si y el otro 15% no.
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Gréfica 16

20. ¢ Existe imparcialidad y transparencia por parte del personal de la
UACI en las adjudicaciones?
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El 40% de las UACI que representa al Organo Ejecutivo considera que no
existe imparcialidad, el 15% de las Municipalidades si y el otro 15% no, por

su parte la empresa privada se divide en 15% que si y el otro 15% que no.




129

CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

6.1. CONCLUSIONES.

Se presentan las conclusiones finales a que se llegd, después de
constatar la informacién obtenida a través de la documentacion bibliografica,
observacion y de las entrevistas con las instituciones y empresas

encuestadas.

La Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica,
surgio de la necesidad de tener un solo instrumento legal que regulara la
adquisicion de bienes y servicios para las instituciones del Estado, ya que
antes cada institucién tenia sus propias normas juridicas que regulaban la
forma de realizar este procedimiento, lo cual permitia que se malversaran o

se diera fin distinto a la administracion de bienes publicos.

La LACAP beneficia a los contratistas con mayor capacidad econdémica y
mayor experiencia en las contrataciones, porque tienen mas oportunidades
de participar en las diferentes formas de seleccion que realiza la
Administracién, obteniendo mayores posibilidades de ser seleccionados para
la prestacion de bienes o servicios, aunque deben cumplir con todos los

requisitos exigidos por la misma.

A pesar de que la Ley es clara en cuanto al procedimiento que se debe

realizar para adjudicar la adquisicion de un bien o servicio, aun persisten
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vicios que no permiten que se apligue de una manera justa y equilibrada,
debido a que predominan intereses que estan fuera del marco legal, por
ejemplo, los intereses politicos que en ciertas instituciones publicas y
municipales privan a la hora de adjudicar la prestacién de los mismos.

Se considera necesario que existan reformas a la Ley de Adquisiciones .y
Contrataciones de la Administracion Publica a fin de asegurar una mayor
participacion de la pequefia empresa, ya que los requisitos que se exigen
para poder contratar con la Administracién Pudblica dificilmente pueden ser
cumplidos por este sector, porque los montos en que puede participar a

traves de la Contratacion Directa no son suficientes para poder crecer.

Aungue existen mecanismos de solucion de conflictos dentro de la misma
Ley que facilitan la solucién de los mismos, éstos son suficientes no obstante
las instituciones y las empresas recurren al derecho comdun, lo que genera
pérdidas econdmicas y de tiempo, lo cual no permite que la sociedad goce de
manera mas rapida de los beneficios que se obtienen con la ejecucion de las
obras, bienes o servicios que adquiere la Administracion para la satisfaccion

de sus necesidades.

El sector empresarial de nuestro pais exige que se hagan reformas a la
LACAP en el sentido de permitir que cuando varien los costos de los
productos, bienes o servicios que ellos brindan a las instituciones del Estado,
éstas puedan reconsiderar el hecho de asumir estos costos improvistos, lo
cual permitiria que las empresas no sean afectadas por aspectos no

previsibles en el momento de ser ofrecidos en las licitaciones.
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6.2. RECOMENDACIONES:

En el desarrollo de la investigacion se nota que aun persisten vicios que
afectan el buen desarrollo de los procedimientos de adquisiciones y
contrataciones de las instituciones publicas para adquirir bienes, servicios y
la prestacion eficiente de servicios, por lo que se debe considerar que es

necesario dar las siguientes recomendaciones.

e Se debe realizar una capacitacibn constante sobre la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, no
solamente a las instituciones del Estado sino también al sector
empresarial para que conociéndola pueda cumplir con los requisitos y

procedimientos que en ella se establecen para contratar con el Estado.

e Es necesario fortalecer las capacitaciones a los jefes y personal de las
UACI, con el objetivo de que para adjudicar la prestacién de un servicio
o la adquisicion de bienes lo hagan en base a las condiciones técnicas,

materiales y econdmicas y no en base a otros intereses.

e Debe existir mayor divulgacion de los instrumentos juridicos que
coadyuven a la forma de solucionar conflictos surgidos dentro de la
prestacion de un bien o servicio que se encuentran en la misma ley,

como son las alternativas de Mediacion y el Arbitraje.

e Es urgente que la Asamblea Legislativa haga reformas puntuales en
cuanto a la LACAP para asegurar una mayor participacion de la

pequefia empresa con el fin de asegurar su desarrollo, mayores fuentes



132

de empleo e incluso mayores ingresos para la Hacienda P Ublica.

e Se deben implementar nuevos mecanismos de control de los bienes del
Estado, creando tribunales especializados para la vigilancia y control de
los procedimientos de adquisiciones Yy contrataciones de las

instituciones publicas.
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1. Glosario.
2. Entrevista de Investigacion.

3. Abreviaturas.
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GLOSARIO

e Abastecimiento o Suministro: Accion y efecto de abastecer, es decir,
de proveer de provisiones para el sustento de una ciudad, de un ejército

asi como de otras cosas necesarias.

e Ad- Hoc: Indica que un nombramiento o designacion de un juez,

defensor, fiscal, interventor, curador, tutor ha sido hecho para actuar en

un caso concreto.

e Adenda: Son los agregados o modificaciones que se hacen a las bases
de licitacidbn o concurso. Solo pueden realizarse hasta antes de la

apertura de las ofertas.

e Adjudicacién: Accion y efecto de conceder a alguno la propiedad de
alguna cosa. Generalmente se hace por autoridad judicial o

administrativa competente.

e Administracién publica: Es la actividad administrativa de los érganos
del Estado en todas sus escalas o jerarquias. Constituye funcién tipica

del Poder Ejecutivo, nacional o provincial.

e Administrado: Son los individuos sometidos a la jurisdiccion del
Estado.
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e Adquisiciones: Son los bienes o servicios que el Estado contrata para

ejecutar de forma eficaz sus obligaciones.

e Arbitraje: Accion y facultad de resolucion confiadas a un arbitro. Laudo

o resolucién que en tal procedimiento se adopta.

e Arbitro: Juez particular designado por las partes para que, por si o0 con
otros iguales decida sobre cuestiones determinadas, con arreglo a
derecho y conforme a normas de procedimiento, dentro del término

establecido en el compromiso arbitral.

e Bien inmueble: El que no puede ser trasladado de un lugar a otro.

e Bien mueble: Es el que por si propio o mediante una fuerza externa es

movible o transportable de un lado a otro.

e Concedente: El que concede, otorga o consiente.

e Conceder: Dar u otorgar alguna cosa o derecho. Otorgar la
administracion, mediante contratacion directa o licitacién, la ejecucion
de una obra o la explotacion de un servicio publico o de una fuente de

riqueza.

e Concesion de servicios publicos: Acto publico de Derecho Publico

cuyo fin esencial es organizar un servicios de utilidad general.
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e Concesion: Acto de derecho publico, mediante el cual el Estado o, en

Su caso, los municipios delega en una persona o en una empresa
particular, una parte de su autoridad y de sus atribuciones para la

prestacion de un servicio de utilidad general.

e Concesionario: Titular o beneficiario de una concesion.

e Conciliacion: Accion y efecto de conciliar; de componer y ajustar los

animos de los que estaban opuestos entre si.

e Contratista: Es la persona que por contrato ejecuta una obra material o
esta encargada de un servicio para el gobierno, para una corporacion o

para un particular.

e Contrato: Cuando dos o0 mas personas se ponen de acuerdo sobre una

declaracion de voluntad comun, destinada a regular sus derechos.

e Empleado puUblico: Agente que presta servicios con caracter
permanente, mediante remuneracion en la Administracion nacional o

municipal.

e Estado: Organizacién social constituida en un territorio propio, con
fuerza para mantenerse en él e imponer dentro de él un poder supremo
de ordenacion y de imperio, poder ejercido por aquel elemento social

gue en cada momento asume la mayor fuerza politica.
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e Gastos publicos: Los que realiza el Estado para el cumplimiento de

sus fines.

e Hacienda publica: Conjunto de bienes del Estado con su consiguiente

administracion.

e Licitacion o concurso: Competencia entre los que aspiran a

encargarse de ejecutar una obra o prestar un servicio bajo
determinadas condiciones, a fin de elegir la propuesta que ofrezca

mayores ventajas.

e Mediacion: Participacion secundaria en un negocio ajeno, a fin de

prestar algun servicio a las partes o interesados.

e Mediador: Quien lleva a cabo o cuanto menos intenta una mediacion.

e Ministro: Jefe de cada uno de los Ministerios en que se divide la

gobernacion del Estado y que, en el régimen constitucional es

responsable de todo lo que en su respectivo ramo se ordena.

e Negociacion: Es la gestion que se hace para tratar de solucionar las
diferencias existentes entre dos personas o instituciones, se hace sin la

intervencién de un tercero.
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¢ Notificacién: Accién y efecto de hacer saber a una persona o parte

interesada en un asunto, cualquiera sea su indole o a sus

representantes una resolucion.

e Obras publicas: Las que tiene que realizar el Estado y los municipios

en beneficio de la colectividad.

e Oferta: Promesa que se hace de dar, cumplir o ejecutar una cosa.

Propuesta para contratar.

e Presupuesto general: Es un documento que contiene el calculo de
ingresos y gastos previstos para cada periodo fiscal y que,
sistematicamente, debe confeccionar el poder ejecutivo de acuerdo con
las leyes y practicas que rigen su preparacion, para someterlo después
al Congreso, con cuya aprobacion se contard con un instrumento de
gobierno de importancia basica para el manejo del patrimonio publico

del pais.

e Presupuesto: Computo anticipado del costo de una obra o de los

gastos e ingresos de una institucion.
e Proveedor: Quienrealiza una provision.
e Provisiéon: Prevencién de medios y cosas necesarias para un fin.

Suministro 0 abastecimiento de cosas 0 servicios necesarios para el

cumplimiento de una actividad.
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e Pujar: Sucesion de ofertas hechas en subasta o remate publico, para la
adquisicion o arriendo de alguna cosa, mediante las cuales el precio
crece hasta el momento de la adjudicacién

e Subasta: Venta publica de bienes o alhajas que se hace al mejor postor
y regularmente por mandato y con intervencién de un juez o d otra

autoridad.
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ABREVIATURAS
LACAP : Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica.
Cn : Constitucion.
UNAC : Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones.
UACI : Unidad de Adquisiciones y Contrataciones Institucionales.
SAFI : Sistema de Administracion Financiera Integrado.

LMCA : Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje.



l. SOLICITUD DE COLABORACION

Estimado Sefor /a:

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES

Reciba un cordial saludo de parte de los estudiantes egresado de la carrera de

Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Universidad de El Salvador.

En esta ocasion le presentamos una serie de interrogantes abiertas y cerradas, las

cuales le solicitamos su amable colaboracion de contestar, cuya informacion nos sera

de mucha utilidad en la investigacién que estamos realizando con respecto a la Ley de

Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion P Ublica, que se abrevia “LACAP”.

Anticipadamente agradecemos su colaboracion.

. DATOS DE CLASIFICACION

UACI EJECUTIVO

UNAC

UACI MUNICIPAL

CENTRO DE
MEDIACION Y
ARBITRAIJE

[Il. CUERPO DEL CUESTIONARIO

INDICACIONES

COCONTRATANTE

En las preguntas cerradas, encierre en un circulo la respuesta y complemente donde

sea hecesario.

1. ¢La LACAP es la mejor herramienta para garantizar la efectividad de las

contrataciones publicas.
Si No

¢ Porqué?




2. ¢Son suficientes los mecanismos definidos para el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la LACAP para contratar?
Si No

¢Porqué?

3. Siendo la LACAP el mecanismo de control para la adquisicion de bienes y
servicios publicos. ¢ Considera que se aplica correctamente?
Si No

¢ Porquée?

¢ Porqué?

4. ¢En algin momento ha considerado que la LACAP ofrece obstaculos y pocas
soluciones?
Si No

¢ Porqué?

5. ¢Desde el punto de vista practico, los mecanismos de solucién de conflictos a
los que hace referencia la LACAP son eficaces?
Si No

¢ Porquée?




6. ¢Se cumplen los plazos establecidos para la mediacion y solucién de
conflictos?
Si No

¢Porqué?

7. ¢Encuanto tiempo se resuelven los conflictos a través de la mediacion?

8. ¢Cudles considera que son las causas que interfieren en el procedimiento de

seleccidon del cocontratante en la Ley?

9. ¢Existen dificultades para la aplicacién de la LACAP?

10. ¢ Considera usted que la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones
(UNAC) cumple con las atribuciones de capacitar, promover, prestar asistencia
técnica y dar seguimiento a la UACI para el cumplimiento de toda la normativa
comprendida en la LACAP y su Reglamento?

Si No

¢Porqué?




11.¢Es el Estado vigilante efectivo para el cumplimiento de las contrataciones y
adquisiciones realizadas por las municipalidades?
Si No

¢Porqué?

12.¢Son suficientes los requisitos exigidos por la LACAP para garantizar la
imparcialidad en el proceso de seleccion del cocontratante?
Si No

¢ Porquée?

13.,Considera que las municipalidades cuentan con la infraestructura vy
condiciones econdémicas necesarias para llevar a cabo el proceso de seleccion
del cocontratante?

Si No

¢ Porqué?

14.¢Estima que influyen los intereses politicos para poder seleccionar al
cocontratante?
Si No

¢ Porqué?

15.¢Considera que deben existir tribunales especializados que vigilen por el
estricto cumplimiento de la LACAP?
Si No

¢ Porqué?




16. ¢ Qué sugerencia puede hacer en lo referente al funcionamiento y eficacia de la
UNAC ya UACI?

17. ¢ Considera que hay vacios en la Ley o Reglamento que no permiten aplicar de
manera efectiva la LACAP?
Si No

¢ Porqué?

18.¢A su criterio considera que debe existir un mayor presupuesto que el
establecido en la LACAP para las contrataciones?
Si No

¢ Porqué?

19. ¢ Considera que existen demasiados requisitos para cumplir con el proceso de
seleccion del cocontratante?
Si No

¢ Porqué?

20. ¢ Existe imparcialidad y transparencia por parte del personal de la UACI en las

adjudicaciones?

IV. DATOS DE IDENTIFICACION
Encuestador:
Lugar de la Encuesta:
Fecha:




