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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacion se presenta constituye el disefio de
investigacion relativo a los “Factores que Obstaculizan la Gestion Municipal
la Aplicaciéon de las Formas de Contratacion reguladas por la “Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Puablica y las
Consecuencias que se derivan de su Cumplimiento”, como paso previo
para la realizacion de la tesis de grado.

En el desarrollo del presente disefio de investigacion hemos realizado las
diferentes partes en la exposicion de los propdsitos de nuestra tesis, los que
describimos a continuacion, comenzando con el planteamiento y delimitacion
del problema, la identificacion de la situacion problemética que trata sobre las
dificultades que los municipios estan enfrentando con la creacion de dicha ley;
continuando con la formulacion del problema, resumiendo en una pregunta la
problematizacion. Siguiendo con la delimitacion del problema que se subdivide
en una delimitacion tedrica la cual consiste en verificar el tipo de investigacién a
realizar, Delimitacién geogréfica, que consiste en establecer las instituciones

gue son objeto de estudio, la delimitacion temporal en este espacio también
delimitamos el periodo en que se va a realizar la investigacién, asi como el area
geografica en que se aplicaran los instrumentos.

Inmediatamente después desarrollamos la justificacion en donde exponemos

los argumentos que motivan la investigacién. Por ejemplo la importancia y la

utilidad de una investigacion de este tipo. Asi también se exponen los objetivos

de la investigacion donde se demuestran los propdsitos de la investigacion a
realizar. Sé continuo con el desarrollo del marco de referencia exponiendo los

antecedentes de la investigacion que son todos aquellos documentos existentes
escritos con relacién al tema objeto de estudio, también se hace un recorrido a

través de la historia de como el Estado se ha visto en la necesidad de realizar



los contratos administrativos, posteriormente se desarrolla la base doctrinaria
explicando todas las teorias que fundamentan la investigacion. También
seflalamos el fundamento juridico aplicable, desde su base constitucional, la
legislacién secundaria y demas instrumentos juridicos aplicables a dichos
contratos. Para el caso concreto la investigacion se realiza sobre la ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracibn Publica que para los
efectos del presente trabajo podra abreviarse (LACAP). También se establecen
las hipétesis las cuales son aquellas variables posibles a comprobar ya sea
positiva 0 negativamente, la estrategia metodoldgica estableciendo el tipo de
investigacion a realizar, las unidades de analisis siendo para dicha investigacién
las municipalidades, la poblacién y la muestra esta intimamente relacionada
con la estructuracién de los instrumentos para recoger los datos, con las
técnicas estadisticas susceptibles de emplearse para el analisis y con la
generalizacion de los resultados, luego se establecen las técnicas e
instrumentos de los cuales se utilizaran la guia de entrevista y la cedula de
entrevista, continuando con el capitulado tentativo indicando los posibles
capitulos que se desarrollaran en la investigaciéon, finalizando con el
cronograma de actividades que refleja el tiempo probable para el desarrollo de

la investigacion.



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

1.1 SURGIMIENTO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1.1.1 A NIVEL UNIVERSAL

Desde que el hombre se agrupa como sociedad, surge la necesidad de
que mediante el aporte de todos se satisficieran los requerimientos basicos de
un conglomerado, por lo cual la sumatoria 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.

De aqui que posteriormente se haya dado el desarrollo de las ciencias, y
simultAneamente a éstas, las reglas por la cual se hacia cada vez mas eficaz la

convivencia humana, normas que previeran elementos controvertidos, que

dilucidaran un determinado problema.

En virtud de esto se crean las primeras pautas de constitucion de un Estado —
Ciudad, el cual tuvo un gran desarrollo en pueblos como los griegos y los

romanos, afio 500 antes de Cristo, posteriormente con la evolucion del Derecho

se hace imprescindible la creacién de normas que regularan la Administracion

publica, por ello que en los pueblos antiguos con mas auge se implementa la

reglamentacion de las obras publicas.

Inicialmente fue regulado Unicamente con relacion a la mano de obra,

debido a que la elaboracion de la obra corria por cuenta del Estado; como es



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

Sin embargo el Estado Antiguo fue adquiriendo mas y mas atribuciones,
lo cual dificulta un control de todas las funciones del mismo, aspectos que se
consideraban méas 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, la Arquitectura y el
Comercio facilitaron la labor del Estado, el cual encomendando a los eruditos en
estas ciencias, dieron uso de sus conocimientos en funcion social, lo que trajo
como consecuencia la regulacion y reglamentacion de los Contratos

Administrativos.?

En el Derecho Romano, en primer término, es interesante advertir que el
contrato publico del Estado, precedio al privado.

En el Derecho Romano existian normas especiales relativas a las diversas
clases de contratos. Era el Censor la autoridad legalmente encargada de las
adjudicaciones de Obras Publicas. La adjudicacion se marcaba por tres
instituciones esenciales: La formula de contrato, La Subasta Publica, Garantia
Personal y Real.

En cuanto a la primera de ellas (la formula del contrato), equivalia a nuestro
pliego de condiciones, conteniéndose en ella la determinacion concreta de la
obra, forma y momento de los pagos; pero no se determinaba el precio, puesto
gue este resultaria de quien ofreciera realizar la obra por cantidad mas
pequefia. La formula del contrato no era solamente una manifestacion
contractual, sino que significaba el poder imperativo del acto realizado por el

Estado al cual correspondia solamente fijar La formula.

1 http: / /www.gwocities.com/steffen 1075/index 2.htm. Pag.15
2 Ibidem. Pag.6




La subasta publica era la condicion esencial para que la obra se Adjudicara, v,
en general era obligatorio concederla a quien solicitara cantidad menor. El
Censor venia encargado de realizar discrecionalmente la adjudicacion,
pudiendo excluir a las personas que no juzgase idoneas, 0 que estimara poco
honorables, o que hubieran dejado incumplido contratos anteriores. En cuanto a
la garantia, consistia en dar fianza o en constituir hipoteca sobre los propios

fondos.?

En el Derecho Espafol pocas disposiciones se encuentran con relacion a los
contratos referentes a obras publicas en los afios de (1786-1833). Sin embargo
en algunas disposiciones de sus partidas establece que “Aun faltando mucho
todavia para que se considere como funcién del Estado o de las provincias la
construccion y entretenimiento de los caminos, se encomienda a los municipios
bajo la inspeccion del Monarca y a fin de allegar la mayor suma posible de
recursos a tan Laudables empresas, se ordena que en los repartimientos
vecinales no se exima la nobleza ni los clérigos, a pesar de sus privilegios, y, no
contentandose los Reyes con aquella tutela, se dispone que deben mandar la
ejecucion puentes y caminos; lo que si se encuentra en cambio, es una
legislacién completa en relacion con la expropiacién forzosa ya que esta en las
partidas aparece integramente constituidas con un régimen absolutamente
analogo al actual.

Posteriormente subsiste un régimen de expropiacién 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 infiere que las obras publicas se hacian a
costa del Consejo, o mediante penas, aplicando en este ultimo caso, el trabajo

mismo, como producto de las condenaciones.

3 R., DE VELASCO, LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, Pag 51,52 y 53.



Segun la legislacién aplicada en 1843, las obras podian realizarse por empresa,
previo permiso del Gobierno y presentacion de proyectos, en los cuales la
administracion podia introducir las modificaciones que estimara pertinentes. Por
régimen de empresas se entendia aquellas en que la administracion contrata
con particulares su ejecucion, abonandoles su importe o cediéndoles los
productos o rendimientos de las mismas por un plazo mas 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
corre, riesgos recompensados con un cierto caracter de privilegios constituido
por un tiempo determinado.

En general, se procura que las obras fueran realizadas mediante contrato, sin
embargo se opinaba lo siguiente “La concesion de una obra publica a
cualquiera empresa implica la delegacién en un particular de una facultad
propia de la administracion. Porque le confia la satisfaccion de cierta necesidad
publica y el desempefio del servicio propio para remediarlo, el Gobierno tiene el
derecho y el deber de velar sobre el cumplimiento de las condiciones del
contrato, de exigirlo y de apremiar al concesionario. La vigilancia de la autoridad
no cesa al concluir las obras que una empresa ejecuta, porque corresponde 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 pertenecen. El interés individual se subroga a la accién
administrativa, y el Gobierno debe interponer toda su autoridad para que el
Estado no experimente dafio alguno por la intervencion de los particulares en
un servicio publico. Ninguna concesion de obras que costea el Estado es
perpetua, porque no hay contrato de enajenacion sino una mera subrogacion de
la ejecucioén directa por la indirecta en virtud de un mandato. Si de vias publicas
se trata, la ejecucion por empresa otorga a las compafiias concesionarias el

monopolio de los medios de transporte y los privilegios exclusivos, aunque



temporales mientras duran se oponen a las grandes mejoras en el sistema de
comunicaciones, a la baja en las tarifas y a todo cambio en los métodos de
locomocion. El gobierno, ligado de esta suerte con un pacto, no puede reformar
las tarifas cuando importa, y menos nivelar el precio de los transportes
nacionales con los mas econémicos del extranjero.

Revela tendencia opuesta la legislacion del 14 de noviembre de 1868, segun se
ve claramente en la exposicion de motivos que precede a dicha Ley y de la cual
por su extraordinaria importancia, se produce 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 construccién de obras publicas del 29 de diciembre de
1876 modificé las tendencias que revela el preAmbulo que se a transcrito y de la
cual arranca la legislacién vigente (Espafia)®

Posteriormente se pronuncian varias sentencias con relacién a la confusion
creada por la realizacion 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 carbodn, la sentencia del primero de diciembre de

1905, y finalmente la del 27 de marzo de 1924 sentencias que dirimieron en esa

4 Ibidem, pag. 54 y SS, 59



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 autorizacion ni
representacion legal necesaria para su validez o por casos imprevistos de
fuerza mayor. A raiz de esto se consigno, un principio general en cuanto a la
capacidad de los particulares y se refiere a la capacidad susodicha, por efecto
de la cual pueden ser contratistas los Espafioles y Extranjeros que se hallen en
posesion de sus derechos civiles con arreglo a las leyes de su respectiva
nacionalidad y las sociedades o compafiias legalmente constituidas y
reconocidas en Espafia asi en el cédigo de comercio Espafiol en los articulos
123 y 184 se establecen que las comparfiias mercantiles por la indole de sus
operaciones, pueden ser concesionarios de ferrocarriles, tranvias y obras

publicas.’

A través 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 administracion y todas
aguellas condiciones econdmicas, técnicas y juridicas que la administracién
estima pertinentes y oportunas, Subasta, concurso administracion vy
contratacion libre, aprobacién del acto por el superior, fianzas, escritura publica
y titulo del concesionario.® Reglamento de 2 de julio de 1924 para la
contratacion municipal art. 9, este reglamento se aplica a la contratacion
provincial segun lo dispuesto en él articulo 119 del Estatuto Provincial.

La jurisprudencia, y en algun caso la legislacion Espafiola, especializa en el

objeto del contrato administrativo, sefialando como tal el servicio publico, la

5 Ibidem, Pag 67,68 y 71.
6 Ibidem, R., DE VELASCO Pag., 107,108



utilidad publica o el interés social, la obra publica..... Sobre estos criterios se

definen como administrativos los contratos en Espafia.’

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 acepto pero con apoyo en la
ficcion juridica de la doble personalidad del Estado, de Derecho Publico y de
Derecho Privado. Prevalecié la idea por mucho tiempo que el Estado solo
puede contratar como “Particular’, pues la figura del contrato es unica y
exclusivamente del Derecho Privado. Cuando esta idea cambio, el contrato
administrativo pudo ver la luz en la vida de la administracion y en la legislacion
administrativa.®

Se sostiene que en sus origenes la caracteristica inicial que diferencio a los
contratos administrativos de los contratos civiles celebrados por la
administracion radica en que de las controversias suscitadas por los primeros
conocia la jurisdiccién contenciosa administrativa, al paso que de los segundos
conocia el fuero comun, 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 por sobre el interés particular del
contratista, lo que explica que se tipifique una relacion de desigualdad o
subordinacion entre las partes —y no de coordinacion o de igualdad como
acontece en el derecho privado —lo que, a su vez, se materializa en el ejercicio

de potestades en favor de la administracion y en la tipificacion de deberes y

7 Ibidem, Pag., 70y 76.
8 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Editorial
Porrua, Tercera Edicion Anio 1989 Pag. 694.



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 Comdn”.®

En el Derecho Francés La historia del nacimiento del régimen tipico de los
contratos administrativos, obra de la Jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés. Durante el siglo XIX la mayoria de los municipios Franceses habian
contratado con compafiias 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 prestacién del servicio. Una vez que fue
posible la explotacion industrial de la electricidad, los Municipios en cuestion
hubieron de plantearse el problema de como sustituir el alumbrado de gas por
el alumbrado eléctrico. Si las compafiias contratistas se negaban a realizar por
si la sustitucidon 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 pleito que se habia suscitado
entre la Ciudad de Burdeos y la Compafiia de Gas que la abastecia. Venia
obligada la Compafiia a suministrar el gas a razén de cierto precio por metro
cubico. Producese la guerra, y los ejércitos Alemanes ocupan la region Hullera
de Francia; los transportes maritimos y terrestres se dificultan; en fin, se juntan
tantas dificultades, que el precio del carbon se eleva fantasticamente (de 20 a
22 francos la tonelada, antes de la guerra, pasa en marzo de 1916 a 117

francos).

9 SILVA CIMMA, Enrique, “Derecho Administrativo, Chileno y Comparado, Actos
Contratos Y Bienes, Editorial Juridica de Chile. Santiago Ano 1995, Capitulo II Pag.
165,166.

10 Garrido Falla, “Tratado de Derecho Administrativo”, Volumen II, Instituto de
Estudios Politicos Pag. 36 y 37



La compafiia del gas trabaja con perdidas y solicita del ayuntamiento una
indemnizacion, que se le niega. El Consejo de Prefectura de la Gironde
resuelve que el Pliego de Condiciones es intangible, y que, por consiguiente, el
gas debia suministrarse al precio estipulado, aun cuando perdiese la

compafiia.™

Como ha puesto de relieve JESE — a quien se debe este planteamiento
del problema, no es posible dar una solucion satisfactoria mientras no se haga
intervenir la nocién 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 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 adoptd en un principio el Consejo de Estado, que se coloco
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 de 1900, el Consejo de Estado comenzd a mantener criterios mas
flexibles, pero fue principalmente la resolucion dada en el caso de la compafiia
gue suministraba el empleo de gas en el Municipio de Deville de fecha 10 de
enero de 1902 el que inauguré una nueva etapa,*? cuando se interpuso
apelacion ante el Consejo de Estado de la resolucion antes dicha, este resuelve

gue no podia subsistir integramente el Pliego de Condiciones, puesto que la
economia del contrato se habia alterado totalmente; pero que, sin embargo por

razon del interés general, era preciso sostener el servicio publico de alumbrado

y calefaccion. En su ponencia decia M.Chardenet (Miembro del consejo del

11 Ob. Cit., R. DE VELASCO, Pag 164.
12 Ob Cit., Garrido Falla, pag. 36 y 37.
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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 serd imposible cumplir el contrato en los términos
convenidos. Pero no puede abandonarse el servicio publico: Lo exige el interés
publico y hay que mantener el contrato. La entidad publica, el concedente,
tendrd 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 segun una sana interpretacién del contrato.”

De consiguiente, y con arreglo a esas indicaciones, el Consejo de Estado
mantiene el contrato por interés publico, pero concede a la compafiia una
indemnizacién, y somete a las partes al consejo de Prefectura “ Para que, si
amistosamente no se pone de acuerdo sobre las condiciones especiales en que
la compafiia ha de prestar su servicio, se proceda a fijar su indemnizacién a que

tiene derecho la compafiia en razon de las circunstancias extracontractuales en

que viene obligada a asegurar el servicio concedido”.

La trascendencia de la resolucion es palpable. Pudo imponerse el cumplimiento
literal del contrato y pudo dictarse su rescision; pero esta, desde luego, vy
aguella en plazos mas o menos largos hubieran provocado la interrupcién del
servicio, concepto fundamental, y, por lo tanto, se procuro salvar tan grave

contingencia  manteniendo la obligacion fundamental que del servicio

dimanaba, que era el servicio de alumbrado y rompiendo, sin embargo, las
estipulaciones adjetivas, aunque a los efectos juridicos fueran esenciales, y

ordenando a la municipalidad que repusiera las perdidas econdmicas que la

compafiia sufria por atender el servicio publico de alumbrado en circunstancias
extraordinariamente gravosas.

Para nosotros aqui lo fundamental estriba en la sustitucion de las condiciones

estipuladas en un contrato, sustitucion que quiebra la tradicion juridica
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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 a sucedido, efectivamente,
en el régimen juridico Francés, y su ultima manifestacion ha sido precisamente
la rebelaba en la sentencia de 1916 a que venimos refiriéndonos. Dos palabras
para que se advierta como se produjo esta evolucion en el derecho
administrativo francés. Antes de 1880 el Consejo de Estado no veia 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 que corresponde al elemento
servicio publico y como importaba a todos que este se sostuviera en razon de
su interés social. Por este motivo comenz0 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. El
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 resolucién establecia indudablemente un criterio justo al establecer con
toda ponderacion cudl era el derecho de cada una de las partes, tal como se
desprende del tercero de sus considerandos el cual decia “..... que se hara

derecho a lo que hay de fundado en cada una de las contradictorias

13 R., DE VELASCO Ob, Cit Pag. 165,166 y 167.
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pretensiones, reconociendo a la compafia 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 Compaiiia, debidamente notificada, rehusara encargarse de él

en las condiciones aceptadas por este Gltimo™*,

Segun el profesor José Ramén Parada Vazquez, sefiala 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, Francia Bélgica y Espafa; y la de aquellos
gue 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 relacion 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 6érganos especiales y diferentes a los del fuero comun.

En Espafia y a partir de la Ley de Contratos del Estado del afio 1965 se

establece que los contratos que celebra el Estado Espafiol pueden tener el

caracter de contratos administrativos, de contratos privados y de contratos,

negocios juridicos a los que no se aplica la legislacién de contratos, pudiendo a
su vez los primeros (los contratos administrativos) presentar el caracter de
contratos tipicos, de contratos especiales y de contratos por calificacion legal,
constituyendo el denominador comun de todos ellos el de estar fundados en un

criterio de servicio publico, de admitir a favor de la administracion la aplicacion

YGarrido Falla, “Tratado de Derecho Administrativo”, Pag. 36 y 37.
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de clausulas exorbitantes del derecho comun y el de originar un contencioso

administrativo especial.

A raiz del ingreso de Espafia al Mercado Comun en la época al inicio de la
década de los noventa y de la necesidad de apertura de las contrataciones
administrativas a los empresarios del continente, dicho esquema normativo ha
estado complementandose, a su vez, con la recepcion de las directivas
comunitarias emitidas sobre la materia, referentes, v.gr., a la coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién de contratos de suministros, de ejecucion de
obra publica, etc.

En Derecho Aleman, los contratos que la Administracion necesita para la
realizacion de las obras publicas, el suministro de toda clase de bienes y
servicios e incluso las concesiones de servicios, se consideran contratos
privados sujetos a las normas comunes del Derecho Civil y Mercantil, y cuyo
contencioso se ventila 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 es el caso de convenios expropiatorios, o sobre urbanizacién, fomento de
la produccién y otros.

Aunque también acontecié cosa semejante a la resolucién dada por El Consejo

Francés con relacién a un contrato privado y se decidié de igual manera. El
Tribunal Supremo procura un equilibrio de intereses, fundandose: primero en
gue la voluntad de ambas partes seria la de mantener las relaciones
contractuales, y segundo, en haber sobrevenido una alteracion singularisima y
excepcional de las circunstancias que, siendo imprevisible, hace en absoluto
incompatible econémicamente las prestaciones reciprocas, hasta el punto de

gue la buena fe exija modificar la contraprestacion.
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Similar situacién se observa 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
deban 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”, al paso que otros
distinguen también la existencia de “Contratos de objeto publico”, cuando
comprenden el ejercicio de potestades publicas de contenido patrimonial que
puede ser objeto de disciplina negociada y regulada por obligaciones que
asumen las partes de la convencion.

En el Derecho Ingles, por ultimo, es tradicional, por efecto del sistema de
Common Law que los contratos de la corona se sometan a las normas comunes
y a los tribunales ordinarios, los que obstan a la consideracion de contratos
administrativos propiamente tales sujetos a normativa y jurisdiccion especial.
Con todo, ello no ha sido 6bice para el reconocimiento de ciertos “privilegios” a
favor de la corona, tales como el poder de policia, el beneficio de
inejecutabilidad y a partir del afio 1968 la creacién de un organismo de arbitraje
gue decide sobre los conflictos contractuales que surjan entre la corona y los

sUbditos en materias vinculadas a la actividad industrial.*®

1.1.2 A NIVEL REGIONAL
En el Continente Americano se siguieron las mismas tendencias Europeas,

aplicando por consiguiente los principios fundamentales del Derecho Francés

15 Op.Cit SILVA CIMMA, Pag. 164 y 165.
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“ Cuando se trata de asegurar el funcionamiento de un servicio publico, no se
aplican necesariamente los propios textos del Codigo Civil o de las leyes del
Derecho Privado que rigen las relaciones entre particulares en hipoétesis
analogas. 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”. Sin embargo la nocién 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 nocion de servicio publico ha sido desarrollada por varios
tratadistas de derecho administrativo, y vemos que se firmaron contratos entre
la administracidon 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 indole, que afectarian a la actividad
del concesionario; en ocasiones sefialaban también en ellos las tarifas que
pagarian los usuarios, ya que en esa época la legislacién 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-
concesioén 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 celebro 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 evolucién 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 Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos del afio 1857 articulos 28 parrafo noveno y



16

décimo, se establece que “El Estado sujetandose a las leyes, podra 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 juridico administrativos para
llevar acabo con mayor eficacia, sus tareas y fines. Asi es como se observa el
fenomeno 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
convergen a la realizacion 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 crea en el afio de 1970 La corporacion Nacional de Ferrocarriles de
Pasajeros (National Railroad Passenger Corporation, o 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.*’

En Chile: Se puede observar que en paises como éste, en donde se establece
gue 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 les denominan “contratos

administrativos”, que han sido reconocidos por la legislacion positiva nacional

16 MIGUEL ACOSTA ROMERO Capitulo II Pag. 848 y ss.
17 Ibidem, Acosta Romero, Miguel, Capitulo XXII, Pag 535 y 536.



17

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
creacion de una obligacion juridica de prestacion de cosas o0 de servicios
personales, mediante una remuneracion (en dinero o de otro modo), 3) La
prestacion que suministrara el particular esta destinada a asegurar el
funcionamiento de un servicio publico; 4) Las partes, por una clausula expresa,
por la misma forma dada al contrato, por el genero de cooperacion solicitada al
contratante, o por cualquier otra manifestacion de voluntad, entienden
someterse al régimen de derecho publico. Por una parte, la administracion a
querido este régimen juridico especial. A renunciado a ampararse en las reglas
del derecho privado para la determinacién de su situacién juridica(derechos y
obligaciones).Estas condiciones que la doctrina formula en lo sustantivo son, a
nuestro juicio, 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 vy
obligatorias a los administrados, es decir, dictando actos administrativos, v.g., Si
necesitaba un bien raiz expropiaba, si necesitaba los servicios de una persona
lo nombraba, funcionario publico, le a seguido el criterio de admitir que en la
actualidad con el avance de la ciencia y de la técnica la unilateralidad no es
suficiente.

Hoy se acepta que la administracion, aun actuando como poder publico, es

decir, dictando actos de autoridad, necesita de colaboradores, especialmente

18 SILVA CIMMA, Enrique, “Derecho Administrativo, Chileno y Comparado, Actos Contratos Y
Bienes, Editorial Juridica de Chile. Santiago Afio 1995, Capitulo Il P4g. 170,171.
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empresarios que de comun acuerdo con la administracion realicen tareas para
realizar el bien comun.

Sobre ese tépico el profesor Ramon Parada reflexiona sefalando que “ En la
actualidad, el uso cada vez mas frecuente de la técnica contractual y el
alejamiento de la accion 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 informatica, 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 ha
sido complementada con la colaboracién de comun acuerdo con los terceros,
en el entendido, claro esta, que la convencion que de ellos resulte por encontrar
su origen basico en el ejercicio de una 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 administracion del Estado, se le ha sumado la
concepcion de los contratos administrativos, o actividad bilateral de la

administracion del Estado.

En Argentina al igual que los anteriores paises citados, toman en
consideracion en su derecho nacional los criterios sostenidos por el consejo de
Estado Francés asi en su constitucion nacional se establece que los tres
Organos del Estado son competentes para realizar contratos administrativos. El
organo ejecutivo en razén de tener el presidente de la republica a su cargo la

administracion general del pais (art. 86 inc. Constitucion Nacional), el érgano
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legislativo tiene facultades para contraer empréstitos, (atr. 67 inc. 3 ) ademas
tiene facultades para otorgar concesiones temporales (Art. 87 inc 16
Constitucion Nacional), y también el érgano judicial puede celebrar contratos
administrativos, ya que de acuerdo al Art. 99 de la Constitucion Nacional,
nombrara todos sus empleados subalternos.

La ley de Contabilidad, Decreto- Ley Numero 23.354/56 establece que el poder
ejecutivo determinara en cada jurisdiccion los funcionarios facultados para
autorizar la contratacién, cualquiera fuese su monto. ( Art. 58) En las entidades
descentralizadas las autorizaciones seran acordadas por las autoridades que
sean competentes de acuerdo con las respectiva y sus reglamentos(Art. 60) Por
lo demas la ley 19.549/72 establece que los contratos se regiran por su ley
correspondiente. En cuanto a la capacidad del cocontratante se regira por la ley
civil pero habrdn de tenerse en cuenta las limitaciones que surjan de las
disposiciones administrativas.

Las disposiciones antes mencionadas son parte de la regulacion de los
contratos administrativos en Argentina. También en su marco legal regulaba
distintos procedimientos para la eleccion del cocontratante. En general se
establece el procedimiento de la licitacién publica aun cuando pueda utilizarse
la licitacién privada o el llamado por la doctrina trato privado, que es en
realidad, un contrato directo en los casos especiales previstos como excepcion
(Art. 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 (Art. 55 y 56).

En la Region de Centro América. Dentro de los aspectos historicos tenemos
gue cuando Espafia ejercia su dominio en las bastas regiones del hemisferio
occidental o lo que hoy es centro América se formaba una entidad politico

administrativa conocida con el nombre de "Capitania General de Guatemala" y
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la cual era gobernada por un capitdn general, los afios de dominio espafiol de
1502 y en la cual se descubre América por Cristébal Coldén, hasta 1821 en que
se logra proclamar su independencia, el primero de marzo de 1822 se
establecio que las autoridades esparfiolas no se opusieron a la independencia
de centro América se nombraria como nuevo jefe de estado al capitan general
Gabino Gainza e inmediatamente decreta la anexion de Guatemala y Centro
Ameérica a México la cual después de muchas luchas sangrientas logra que se
puedan reunir nuevamente en Guatemala el 24 de Junio de 1823 en donde se
establece que Centro América es independiente de Espafa, México y de

cualquier otra potencia del viejo como del nuevo continente.

La constitucion federal del 22 de noviembre de 1824, fue la primera constitucion
que la region de Centro América tuvo como federacibn y se proclama
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 de estos Estados tenia la potestad y libertad e
independencia en sus gobiernos interiores siempre y cuando estos no fueran
contrarios al gobierno federal.

Esta constitucion en donde los poderes del presidente de la Republica eran tan
reducidos, que no pasaba de ser en la ley mas que una figura decorativa, pues
no tenia control del ejercito, de la hacienda publica, ni en las relaciones

exteriores.

La region centro americana 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 londinense en condiciones verdaderamente
desventajosas; con lo que el voraz imperialismo Ingles empezé a cosechar los

frutos de nuestra independencia. Es asi como se tienen las primeras
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contrataciones, actuando la region centro americana como un solo Estado

Federal.

1.1.3 A NIVEL NACIONAL.

En lo que se refiere a nuestro pais; la Colonizacion Espafiola casi duro
trescientos afos, y fue un periodo histérico, decisivo en la formacion de nuestra
nacionalidad; gran parte de nuestros actuales problemas tienen su origen en la
colonia Espafola.

Nuestra organizacion socio econémico hasta hace poco tiempo todavia tenia su
centro en la Hacienda, y nuestra economia, aun con las grandes técnicas del
sistema de produccion capitalista, no es independiente, sino subordinada a los
precios y directrices de paises capitalistas altamente desarrollados; verbigracia

Estados Unidos, Japon, Alemania.

Espafia nos transmitié elementos culturales que unifican nuestra sociedad, tales
son el idioma, la religion y ciertas tradiciones sociales y politicas.

La expansion del cultivo de café a su vez, condujo a una mejora y una
orientaciébn 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 mulas, 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.

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
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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).

En 1853 se incitd al gobierno a que desarrollara los servicio 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 48.27kms tardaba por lo menos tres dias
en carro de bueyes.*®

Posteriormente se promulgo la primera constitucion de la Republica de El
Salvador el 20 de enero de 1939 desde entonces salvo esporadicos intentos de
reconstruccion Centroamericanista, El Salvador inicio una vida independiente.
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 produccion al puerto de embarque resultaba sumamente lentos y

costosos. Tales medios eran primitivas carreteras de cuadra tirada por bueyes y
otras bestias de carga.

Ante esa necesidad evidente de mejorar el transporte, los Gobiernos
Salvadorefios iniciaron una serie de concesiones leoninas a compaiiias
ferroviarias Norte Americanas e Inglesas; primero opero “The Salvador

Railways Company Limited” de propiedad Inglesa en el afio 1897; 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 concesion, segun Decreto No.
56, publicado en el D.O No. 168, Tomo No. 204 de fecha lunes 14 de
septiembre de 1964; es por tal raz6bn que se contrata con una segunda

compafia en el aflo de 1972; compafiia Norte Americana, la International

19 Browning, David G, “El Salvador la Tierra y el Hombre”, Ministerio de Educacion,
Direccion de Publicaciones, 1975, Parte III Pag 251-253.
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Railways Of. Central América construyo una segunda linea mas larga y
completa, siendo esta compafiia 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.

En 1872 el Gobierno del General Don Santiago Gonzalez celebra el primer
contrato con el Francés Don Juan L. Bueron, esta contratacion significaba un
privilegio para Bueron sin que el publico o el Estado obtuvieran ganancias o
utilidades positivas. Esa vinculaciéon impedian que se celebraran nuevos
contratos para la construccion de nuevos ferrocarriles. La seccion de ferrocarril
que funcionaba entre San Salvador y Santa Tecla, demostraba que estas

empresas podian sostenerse con ganancias sin ser una carga para la nacién.?°

En esa época, en vista del incremento que tomaba el trafico y existiendo
sistemas de comunicacion tan primitivos, el Supremo Gobierno celebro
contratacién con Don Francisco Camacho con fecha 9 de abril de 1881para el
trazo y explotacion de una linea férrea por tracciébn a vapor de Sonsonate a
Santa Ana. El presupuesto del Ferrocarril fue aprobado por el Gobierno.

El 2 de marzo de 1882 fue aprobada la referida contratacion 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 anonima bajo la denominacion de Compaiia de

Ferrocarril de Acajutla.

20Santos, Sandra Elizabeth, “Consecuencias que Genera la Falta de Cumplimiento a
los Procedimientos Legales para la Celebracion del Contrato Administrativo de Obra
Puablica. Tesis Profesional, UES, Marzo 2000, Capitulo II, Pag. 18-21.
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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 publico el reglamento de servicio de los ferrocarriles, consignandose
en el una serie de disposiciones relativas a derechos, obligaciones y garantias

que esta clase de empresas tendrian en El Salvador.

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

Sonsonate.?!

El 19 de octubre de 1915 siguiendo con la necesidad de crear buenas vias de
comunicacién se fund6 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,
Pavimentacion carretera Sonsonate- Acajutla y pavimentacién de carretera
Zacatecoluca, asi mismo la contratacion de la carretera Boulevar San Salvador-
llopango, esta contratacion estaba regulada 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 institucién que regian, 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.??

21 Solorzano Ruiz, Eduardo Antonio, “Contrato de Concesion de Servicio Publico,
Terminacion y Efectos del Mismo, Tesis Profesional, UES, junio 1977, Segunda parte
Capitulo I, Pag. 19-21.
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1.1.4 EN EL AMBITO MUNICIPAL

El municipio como sistema de organizacion pertenece a la administracion
Publica Descentralizada Territorial, por gozar de autonomia en la administracion
de sus recursos, contando para ello con un sistema juridico propio.

EPOCA COLONIAL

El concepto de municipio como lo conocemos actualmente fue introducido en
Latinoamérica por los Espafioles durante la época colonial.

El primer municipio de El Salvador fue San Salvador, Fundado el primero de
febrero de 1525. Inicialmente fue tipificado como villa, y posteriormente
nombrado alcalde Diego de Holguin.

Las ciudades y las villas se regian por su respectivo Gobierno Municipal, los
cuales se regian a su vez por la Real Audiencia de los Confines; siendo este el
simil del Consejo Municipal de la actualidad.

Las comunidades municipales eran fundamentalmente aldeas de terratenientes;
el municipio era el encargado de las relaciones entre los individuos y el Rey de
Espafia, ademas era el encargado de comunicar las necesidades locales y las
transmitia hasta la monarquia.

El municipio en esta época no poseia autonomia sino mas bien era una
dependencia de la Corona Espafiola; las comunidades municipales tenian muy
poca capacidad de decisién en los asuntos politicos y mucho menos tenian
capacidad de elegir a los miembros del Gobierno Municipal. Algo positivo de
esta época fue la practica de cabildos abiertos que versaban ordinariamente
sobre la construccién de obras y solucién a los problemas locales como una

forma de comunicacién més directa con las comunidades municipales.?®

22 Op Cit, Santos Sandra Elizabeth, Pag 24-25.
23Evaluacion de la Politica de Centralizacion y Desarrollo Municipal, ISAM Abril 1995,
Capitulo Segundo, Pag. 11-13.
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EL MUNICIPIO EN EL PROCESO DE INDEPENDENCIA

En la lucha por la independencia de la dominacion colonial espafiola; las
comunidades municipales jugaron un papel importante en tanto se
constituyeron como espacios politicos en los que se incubo y desarrollo la lucha
por la independencia; es asi como el rol desempefiado por los alcaldes de los
barrios fue de apoyo y valentia, ya que se opusieron al poder colonial y fue
base para la gesta independencista.

La lucha desde el municipio, proclamaba el suefio de la autonomia municipal y
a nivel general, reivindicaba la absoluta independencia politica.

En las comunidades municipales de San Salvador, ocurrieron los mayores
movimientos independencista y las comunidades municipales de Chiapas en
México, San Salvador en El Salvador, Comayagua en Honduras, Ledn en
Nicaragua, Cartago, Costa Rica y otras; ratificaron en cabildos el acta de
independencia.®*

La participacion politica de las comunidades municipales fue crucial para el

logro de la independencia de Espafia.

EL MUNICIPIO EN LA FORMACION DEL ESTADO NACION

En el proceso de formacion del Estado nacional que sobrevino a la
independencia surgié la necesidad de estructurar el poder politico sobre las
bases de las comunidades municipales, las cuales representaban politicamente
una mayor lealtad nacional. Fue asi como el 12 de junio de 1824 se decreto la
primera constitucion del Estado de El Salvador donde se determinaron los
limites de los municipios, articulos 6, 29 No. 21.

Las guerras entre los caudillos de los Estados Centroamericanos de la
federacion y por el desalojo y reacomodo de tierras que provoco el auge del
cultivo de afil, motivo a los dirigentes del Estado a legislar desde 1824,en el

24 Colindres Eduardo, “ Marco Historico Doctrinario del Municipio en El Salvador”,
Abril 1987, Pag. 6 —-10.
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sentido de crear Gobiernos Municipales en todos los centros poblacionales del
pais. La necesidad de vincular a todos los nucleos de la poblacion como
subditos, bajo el poder legitimo del Estado Nacional, conlleva a la promocion de
la Alcaldias como instancia de mediacion entre las comunidades de ciudadanos
y los 6rganos del Estado.

La constitucion de El Salvador decretada en 1886 vigente hasta 1939 en su
articulo 113 establecié que el Gobierno Local; De los pueblos estara a cargo de
las municipalidades electas popular y directamente por ciudadanos de cada
poblacién, y en el articulo 117 regulo “Las Municipalidades en el ejercicio de sus
funciones son enteramente independientes. De esta manera los municipios del
pais han sido formalmente independientes y autbnomos. Es por ello que en el
lapso comprendido de 1886 a 1938 se decreta la Ley del Ramo Municipal
(decretada en 1908) que formalmente establecia la autonomia e independencia
municipal; en sus articulos 1, 12 y 47.

La Constitucion de 1945 despoja a las municipalidades de su anterior
autonomia municipal al establecer el nombramiento de los Alcaldes por el Poder
Ejecutivo, suprimiendo la eleccion popular, segun el articulo 91 No. 1°.

Las municipalidades eran nombradas para cumplir funciones de control politico
y administrativos: partidas de nacimiento, partidas de matrimonio, y defuncion,
como también la administracion de cementerios.

Es hasta la Constitucion de septiembre de 1950, el Titulo VI, se denominaba”

Gobierno Departamental y Local y Servicio Civil”. En el articulo 105 se
establecio “ La ley determinara las atribuciones de las municipalidades, que
seran puramente econdmicas y administrativas. Las Municipalidades en el
ejercicio de sus funciones son autbnomas. Seran responsables por sus actos,

como personas juridicas o sus miembros individualmente segun los casos...”.

Es en esta Constitucion donde el municipio alcanza definitivamente su
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autonomia. La constitucion Politica de enero de 1962 basicamente es la misma
de 1950. En los aspectos Municipales no hay variantes.?

L a Constitucion de 1983, en el Art. 203 establece que los Municipios seran
auténomos en lo econoémico, en lo técnico y en lo administrativo, y se regiran
por un Codigo Municipal, que sentara los principios generales para su
organizacion, funcionamiento y ejercicio de sus facultades autbnomas.

A partir de 1986, se da un marco de condiciones sociales y politicas que hacen
necesario y viable la promocién de la autonomia municipal, es por ello que el
uno de marzo de 1986 entro en vigencia el actual Cédigo Municipal con el
objetivo de desarrollar los principios constitucionales relativos a la organizacion,
funcionamiento, y ejercicio de las facultades autonomas de los municipios.

Es asi como el municipio presta los servicios municipales basicos siendo estas
sefaladas por la competencia del municipio en el Art. 4 del Codigo Municipal
donde se establecen: administracion de cementerios, mercados, prestacion de
servicios de policia municipal, recoleccion de basura; reconociendo un déficit en
la prestacion de estos servicios basicos tanto por la falta de cooperacion
ciudadana como fundamentalmente por las bajas tasas que se obtienen de los
servicios prestados; considerando los funcionarios que la solucién a este
problema son a través del aumento de tarifas municipales generalmente no se
pensaba en otro tipo de soluciones, alternativas complementarias como
Concesiones para la prestacion de estos servicios a empresas particulares y la
razén de no considerar alternativas radica en parte en el no-conocimiento a
nivel municipal de empresas que haga oferta de este tipo de servicios en las
condiciones de rentabilidad que ofrecen las tarifas municipales.®

El Codigo Municipal en su articulo 2 define al Municipio como la Unidad Politica

Administrativa primaria dentro de la organizacion Estatal, establecida en un

25 Op Cit, Evaluacion de la Politica de Centralizacion y Desarrollo Municipal, Pag. 18-
21.
26 Op Cit, Colindres Eduardo, Pag., 30 y 43.
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territorio determinado que le es propio, organizado bajo un ordenamiento
juridico que garantiza la participacion popular en la formacién y conduccién de
la sociedad local, con autonomia para darse su propio Gobierno.

Por pertenecer el Municipio a la Administracion Publica descentralizada en la
que el ente publico tiene personalidad juridica y por tanto capacidad para
obligarse; el Codigo Municipal le da pardmetros para la Adquisicion de
Obligaciones; asi el articulo 60 del mismo establece que la Hacienda Publica

Municipal comprende los bienes, ingresos y Obligaciones.

1.2 ORIGEN Y DESARROLLO DE LA LEGISLACION RELATIVA A LAS
FORMAS DE SELECCION DEL COCONTRATANTE EN EL SALVADOR,;
CON ESPECIAL ENFASIS EN LA LICITACION.

El conjunto de leyes, que se citara a continuacion, son las que a través del

tiempo han desarrollado de diversas formas los mecanismos de selecciéon del
cocontratante dentro de la administracion publica, y que a la fecha se
encuentran derogadas, siendo las mismas mencionadas solamente para
efectos histéricos y ver como las formas de seleccién del cocontratante han
evolucionado hasta ser recogidas dentro del marco legal vigente (Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica) que sera objeto
de analisis posteriormente.

Asi en El Salvador las Formas de Seleccion del Cocontratante se encontraban
reguladas en un conjunto disperso de leyes, que a través del tiempo fueron
aplicadas por la Administracion Publica para regular todo lo relacionado al

proceso de adquisiciones y contrataciones de la misma.

a) Ley de Suministros de 1939

Los antecedentes mas especificos en cuanto a la legislacion que regula las
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formas de seleccion del cocontratante, data de la fecha 27 de diciembre de

1939 que por decreto niumero 100 se crea la Ley de Suministros, la cual

regulaba en el articulo 1 el término suministro, entendiéndose por este 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 quien se encargara 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 y por libre gestion.

Se entendia por subasta el procedimiento formal por el que, el encargado de
adjudicar un suministro llama publicamente por medio de avisos insertados en
la prensa en la forma y en las condiciones que esta ley indica a todos aquellos
gue se consideran capaces de proporcionar la mercaderia necesitada, y
adjudica el suministro de manera automatica a aquel que dentro de las
especificaciones y condiciones legalmente establecidas ofrece la mercaderia
aun cuando no sea la de mas bajo precio.

Se entendia por concurso privado, aquel en que el encargado de ordenar el
suministro, pide precios por escrito y de manera directa, a varios comerciantes,
y adjudica el suministro, ya ateniéndose de manera automatica, al precio mas
bajo, ya ateniéndose a otras circunstancias establecidas por la ley.

Se llama libre gestion a aquella en que el encargado de ordenar el suministro,

adjudica este de manera discrecional y sin necesidad de peticién 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 secciodn tercera llamada formas del suministro, en los articulos del 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
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selecciéon del cocontratante. Como se puede observar esta ley ya desarrollaba

una serie de reglas para poder adjudicar un suministro, cabe mencionar que

guedaba siempre a discrecionalidad del proveedor general de la Republica, la

adjudicacién de un suministro determinado y el método a utilizar.

Es importante mencionar el Decreto numero 108 dado a los treinta dias de
mes 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 regira en el afio préximo de 1940, no se incluyeron reglas

relativas a suministros en atencibn a que estaba para votarse la Ley de
Suministros; que la ley de suministros aludida no entrara en vigor sino hasta
unos dias después de comenzado el afio fiscal, por cuyo motivo habria un
periodo en que practicamente el cuerpo de disposiciones vigente sufra
interrupcion, que diversos suministros ya en tramitacion podrian enfrentar
dificultades por razén de cambios en el procedimiento, POR TANTO, en uso de
sus facultades constitucionales y a iniciativa del poder Ejecutivo DECRETA: Art.
1° Para mientras entra en vigor la Ley de Suministros que ya ha sido votada por
esta asamblea nacional legislativa, prorrogase la vigencia de las disposiciones
que actualmente rigen la materia de suministros; especialmente las
disposiciones Generales del Presupuesto ahora en vigencia en cuanto a dicha

materia se refiere. Art. 2° una vez que entre en vigor la Ley de Suministros,
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quedara sin ningun efecto las disposiciones cuyo vigor se prolonga por el

articulo anterior. En el Art. 3° Queda facultada la Corte de Cuentas de la

Republica, para admitir la tramitacion de suministros de conformidad a la

legislacion anterior sobre la materia, durante los tres meses que sigan a la
fecha en que entre en vigencia la ley de suministros.

Se considera importante sefialar el decreto transcrito anteriormente por
mencionarse en el mismo, el antecedente mas remoto en materia de
legislacién de suministros, lo que no significa que en dicha legislacion hayan
existido disposiciones relativas a las formas de seleccidon del cocontratante o

de adjudicacién como las establecié la Ley de Suministros de 1939.

Posteriormente se crearon varios Decretos, entre los cuales tenemos el Decreto
Legislativo nimero 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 suministros
gue no deroga la antes mencionada, esta hace referencia en lo principal a la
creacion de una empresa oficial dependiente del Ministerio de Hacienda,
denominada Proveeduria General de la Republica, fiscalizada por la Corte de
Cuentas, cuya funcién principal era la de suministrar a los servicios del
Supremo Gobierno las mercaderias que aquellos necesitaban Art. 1° , y las
formas de operar de dicha empresa asi en el Art. 11, se establecian los
métodos de suministro, siendo el tercero de ellos los contratos celebrados por la
Proveeduria y los vendedores de la mercaderia; pero no sefiala la forma de
realizar dichos contratos y si existen parametros para seleccionar al
cocontratante que contrata con la proveeduria general, solo hace mencién de la

subasta; pero como un requisito para la venta de aquellos bienes muebles del

gobierno que 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

Art. 27. Y finalmente el articulo 31 menciona que para evitar inconvenientes
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debido a un cambio brusco en el régimen de suministros, se autoriza 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 permitan 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 numero 51 publicado en el Diario Oficial
del 14 del mes y afio citados, y decreto numero 21 del 15 de marzo del afio
1945 publicado en el D. O de fecha 4 de abril, 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 dicte las
medidas transitorias tendientes a evitar que no haya un cambio brusco de
regimenes de suministro por tanto s€ amplio por nueve meses el término para

poderlas decretar.

b) Ley de Suministros de 1945

En 1945 inicia un nuevo marco legal que deroga toda la legislacion antes
mencionada y asi tenemos: Ley de Suministros de 1945 creada segun el D. L
No. 280, del 19 de diciembre de 1945, publicado en el D.O No. 283, Tomo 139,
del 26 de diciembre de 1945, que establece la base para la creacién de las
leyes posteriores por lo cual se analizara con énfasis en el proceso de
adjudicacién de los suministros.

La ley establece para el desempefo de las funciones de la misma a la

Proveeduria General de la Republica que tendra el caracter de empresa oficial

con patrimonio propio, dependiente del Ministerio de Economia, estara
sometida a la fiscalizacién, tanto preventiva como a posteriori de la Corte de

Cuentas de la Republica.
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La Proveeduria estara a cargo de un proveedor General, habr4d un sub-

proveedor General y los empleados que sean necesarios.

La Proveeduria General de la Republica comprendera cinco departamentos

entre ellos el Departamento de Auditoria de Compras teniendo la funcion de

revisar los documentos relacionados con la adquisicion de bienes y servicios

para constatar el cumplimiento de las leyes; de lo contrario, informara al

Proveedor General de la Republica; no regulando que hara este al tener

conocimiento sobre ello.

Las dependencias del Gobierno Central y las instituciones oficiales autbnomas

podran comprar los bienes o servicios que necesitan en la forma o cuantia que

a continuacion se indican; no especificando la forma de contratacién por las que

se compraran.

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

b. Se podra limitar la competencia para las compras que excedan de diez mil
colones.

c. Debera promoverse competencia para las compras superiores a cincuenta
mil colones.

Sé prohibe expresamente el fraccionamiento de las compras de bienes y

servicios para evadir la competencia; el Proveedor General seguird las

investigaciones del caso y si se comprobare que el fraccionamiento ha sido

intencional y de mala fe dara cuenta al Ministerio de Hacienda para los efectos

legales consiguientes.

Para toda compra de mercaderias el proveedor debera promover competencia

entre los posibles vendedores, adjudicando el suministro al mejor oferente.
Se entendera como mejor oferta, no siempre la de mas bajo precio, sino la que
mas convenga a los bien entendidos intereses del Estado.

Ley que regulaba el proceso de licitacion asi:
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El procedimiento que la ley citada establece para la adjudicacion del contrato se

regula a partir del capitulo IV articulo 11, iniciando el proceso con la forma de

realizar la competencia, entendiéndose por esta: 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
basta que la proveeduria haga colocar con suficiente anticipacion, en lugares
visibles y accesibles al publico, anuncios o carteles de las compras, y ademas
podra enviar circular a todos los inscritos en la linea o 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
informacion 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 deberd advertir en los carteles y
circulares, indicando de manera general, cual seran los factores que se tomaran
en cuenta para hacer las comparaciones y que servirAn de base a la

adjudicacion.

Las ofertas seran recibidas por la proveeduria en sobres cerrados, estos
abiertos en el dia y hora sefialados y a la vista de los interesados que

concurran, de todo lo cual ha de quedar constancia en acta levantada al efecto.
No sera requisito previo para la recepcion de propuestas, que el proveedor
investigue si el vendedor ha sido excluido para hacer negocios con la
proveeduria.

Solo se toman en cuenta para los fines de la adjudicacién, las ofertas que se
cinan al cartel y que hayan sido presentados por personas que tengan la

necesaria responsabilidad y capacidad para contratar con la proveeduria.
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El proveedor estard obligado a dar conocimiento de toda adjudicacion y de toda
otra decision que dicte en materia de suministros alos ramos y dependencias
interesados, asi como a los que hayan tomado parte en la competencia.
Cuando convenga a los intereses fiscales, el proveedor podra aceptar y
comprobar las ofertas, parcialmente, adjudicando el suministro entre varios
oferentes, siempre y cuando asi lo permita el objeto de la contratacion.

Todo adjudicatario de un suministro mayor de quinientos colones, y siempre
gue la mercaderia no sea de entrega inmediata, debera rendir caucion por
cantidad suficiente para responder por el incumplimiento del contrato.

Todos los contratos de suministro de mercaderias, deberan ser sometidos a la
Corte de Cuentas de la Republica para que ejerza la intervencion que le
corresponde y cuando no sean cursados por la Corte de Cuentas de la
Republica o que no se cifian a proyectos aprobados por ella, en su caso no
tendran efecto alguno.

Cuando a juicio del Proveedor asi convenga a los intereses de la

administracion, podra exigir que el contrato se formalice en escritura publica,
previa consulta en este caso al Ministerio de Hacienda.

Cuando no sea posible celebrar el contrato con la persona vencedora en un
concurso por no concurrir a formalizar el contrato o rendir fianza, el proveedor
podra adjudicar el suministro al que hubiere ofrecido mejores condiciones entre
los demés concursantes.

Los contratos de suministro de mas de cinco mil colones necesitaran de la

aprobacion del Jefe de la Unidad Primaria de la Organizacion a que
corresponda él articulo del presupuesto que se afecta en el suministro.

Cuando los contratos de suministro pasen de diez mil colones, se necesitara,
ademas, la aprobacion del Ministerio de Economia.

El proveedor, al tener constancia firmada de haber sido debidamente cumplido

un contrato, procedera a cancelar la caucion.
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Esta ley es aplicable a los contratos de suministros, pero segun el Art. 45 de la

misma ley también es aplicable:

- A la construccion, reparacién, etc., de edificios nacionales y en general a
cualquier otra obra publica, salvo el caso que ocasione la construccién de
pOZos.

- A las instituciones Oficiales Autbnomas que se rigen por Presupuesto
Especial.

Es importante sefalar que la ley anteriormente comentada no establecia

literalmente ninguna forma de Seleccion del Cocontratante, excepto lo

establecido en el Articulo 32 que menciona el Concurso, entendiéndose por
este, que el procedimiento a seguir es el establecido anteriormente, que en
principio la ley lo describe como la manera de realizar la competencia para

adjudicar el suministro.

c) Ley Especifica de Suministro para el Ramo de Obras Publicas 1951

La Asamblea Legislativa de El Salvador considerando que debido a la
organizacién regulada en la Ley de Suministro de 1945 La proveeduria General

de la Republica no logra satisfacer oportunamente las necesidades de
suministros para el ramo de Obras Publicas, ocasionando por tal motivo

demoras en los trabajos, y para obviar esas inconvenientes se hace necesario

crear una dependencia destinada exclusivamente a atender los suministros del
indicado ramo; por lo que es adecuado crear una division especifica de la
proveeduria General de La Republica dependiente del ramo de Hacienda; por
tanto segun 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

Suministro para el Ramo de Obras Publicas, vigente desde el 11 de julio de

1951 hasta el 26 de febrero de 1953.
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Por tanto segun el Art. 2 de dicha ley se hace necesario crear la Division de la
Proveeduria General de la Republica que tendra por objeto suministrar al ramo
de Obras Publicas, en tiempo oportuno, las mercaderias que este necesite, de
la calidad debida y al precio mas bajo posible. Esta division se denominara
Proveeduria Especifica de Obras Publicas no teniendo el caracter de empresa
oficial y estara a cargo de un Proveedor Especifico de Obras Publicas; habra
ademas un sub. proveedor.

El proveedor Especifico, el Sub proveedor y el personal seran de
nombramiento del Poder Ejecutivo en el Ramo de Hacienda.

Las mercaderias suministradas por la Proveeduria General de la Republica
serdn principalmente materiales, bienes muebles, semovientes, equipos,

herramientas, repuestos y demas enseres que se necesiten para los trabajos

que se lleven acabo por el ramo.

Ley que regulaba el Proceso de Seleccion del Cocontratante asi:

Por regla general, para las compras de mercaderias se seguiran los principios
establecidos en la Ley de Suministro de la Republica de fecha 1945, en lo que
no se oponga a la presente ley especial, segun el articulo 10.

El Proveedor Especifico cuidara, para toda compra, que el delegado haya
autorizado el gasto, de que exista crédito presupuesto al cual aplicarlo, y
promovera competencia entre los posibles vendedores; no obstante no sera

indispensable promover concurso para los suministros cuando se trate:

a) De mercaderias de marcas determinadas.

b) De articulos en manos de un poseedor Unico.

c) De articulos de procedencia unica, por razon de sus autores o fabricantes.
d) Los de necesidad urgente, calificada por el delegado a peticion de la

Direccion Respectiva.
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En los casos antes mencionados el suministro serd adjudicado por Libre
Gestion del Proveedor Especifico.

Segun el Art. 19 de la ley en comento establecia que las disposiciones de esta

ley, se aplicaran a las construcciones, reformas, adiciones y reparaciones de

edificios nacionales y en general de obras publicas, y a obras destinadas a

contribuir a la realizacidén de servicios publicos.

La ejecucion de las obras anteriores sera adjudicada asi:

- Cuando el monto no exceda de un mil colones, por Libre Gestion del
Director Respectivo.

- Si el monto excediere de un mil colones y no pasare de veinticinco mil, por
Libre Gestion del proveedor Especifico a requerimiento del Director
respectivo.

- Si el monto excediere de veinticinco mil colones, por el Comité de

Adjudicaciones previo Concurso.

Segun el Art. 51 establece que casos de grave emergencia originada por
calamidades publicas que demanden la intervencion inmediata del Estado,
como pestes, terremotos, inundaciones y otros siniestros, el proveedor
Especifico podra proceder a adquirir los suministros necesarios por Libre

Gestidn, a requerimiento del Ministerio de Obras Publicas y previa autorizacion

del Poder Ejecutivo emitida en Consejo de Ministros.
Segun el art. 16 regula cuando sera indispensable promover concurso; para tal
efecto cuando se trate:

- De mercaderias de marca determinada.

- De articulos en manos de un poseedor unico.

- De articulos de procedencia Unica, por razon de sus autores o fabricantes; o

gue hayan de ser escogidos en su lugar de origen, y este se encontrare
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distante del asiento de los funcionarios encargados de la funcién de
provision.

- Las obra de Urgencia, cuyo monto no exceda de cinco mil colones, podran
pagarse del Fondo Circulante del monto fijo esto segun el Art. 21.

La Adjudicacion 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 este destinada la mercaderia u obra y el Ministerio
de Obras Publicas o un Delegado suyo experto en la materia de que se trate.

En todo contrato debera prestarse caucion de parte del adjudicatario del

suministro siendo equivalente por lo menos a la multa maxima que consigne en

el contrato para el caso de falta de incumplimiento.

El Proveedor Especifico mandara cancelar las cauciones y devolver el depésito,

si lo hubiere, al tener constancia oficial, firmada por el jefe de la oficina
interesada, de que el respectivo contrato ha sido debidamente cumplido.

La Proveeduria podra conceder treinta dias de prorroga a contar desde la fecha
estipulada para la entrega, mediante el pago de un dos por ciento de la multa

fijada en el contrato; si la entrega se verificare después de los 30 dias, se

cobrara la multa del articulo 42.

Comprobada la falta de cumplimiento de un contrato total o parcial el Proveedor
Especifico har4 el calculo del monto de la multa y lo comunicara al Fiscal

General de la Republica para que la haga efectiva por la via que juzgue mas
conveniente, pudiendo ser por via administrativa o penal.

Se puede observar que esta ley especial a diferencia de la anterior, regula una
forma mas de seleccion del cocontratante, siendo esta la libre gestion,

determinada por los montos establecidos en la misma, aplicando siempre el
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procedimiento de la ley anterior como lo establece el articulo 52, que en los

casos no contemplados en esta ley se aplicara la de suministros de 1945.

d) Ley de Suministro para el Ramo de fomento y Obras Publicas 1953

No obstante la ley creada por Decreto Legislativo No. 316 de fecha 11 de julio
de 1951; no logro la orientacién y eficacia de los sistemas puestos en préctica
para la contratacion de suministros conforme a las prescripciones de esa ley. La
practica demostré 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 negociacién, adquisicién y
contratacién de suministros, como factor importante en la realizacion de obras
publicas de la Administracién Central y de las Municipalidades del pais, cuya
ejecucion se encargue al Ramo de Fomento y Obras Publicas, es por tal motivo
gue se deroga la ley de Suministro para el ramo de Fomento y Obras Publicas
de 1951; como consecuencia se crea segun 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, se emite nuevamente la ley de Suministro para el Ramo de
Fomento y Obras Publicas.

Para efectos de cumplimiento de esta ley se creo la Proveeduria Especifica
dependiente del Ministerio de Fomento y Obras Publicas, que tendra por objeto
la adquisicion tanto de mercaderias como de servicios. Para las
municipalidades cuya ejecucion se haya en cargado al Ministerio de Fomento y

Obras Publicas, mediante acuerdo de la municipalidad interesada, sin

necesidad de licitacién o concurso, Art. 1.

Ley que regulaba el procedimiento de adquisiciones asi:
La proveeduria podra efectuar las adquisiciones tanto en plaza como en el

exterior. Se promovera siempre competencia para la adjudicacion de

suministros y ejecucion de obras o servicios.
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Por necesidad o por conveniencia a los intereses del Estado, la proveeduria
especifica de fomento y obras publicas podra negociar directamente, no siendo
necesario en este caso promover competencia.

El proveedor podra hacer las adquisiciones a que se refiere esta ley por libre
gestion hasta por cinco mil colones, sin perjuicio de poder promover
competencia si el caso lo amerita.

La adjudicacion de los suministros sujetos a competencia y cuyo monto exceda
a cinco mil colones correrd a cargo de un comité de adjudicaciones integrado

por el proveedor, el director o subdirector a cuyo cargo este destinada la
mercaderia.

Si la persona favorecida con la adjudicacion de un suministro, ya sea en libre
gestion o por concurso no se presentare a firmar el contrato o no rinde la fianza
en el plazo prudencial sefialado por el proveedor, perdera su derecho; y sin mas

tramite resolver lo mas conveniente el proveedor o el comité de adjudicaciones,

segun el caso.

e) Ley de Suministro para el Ramo de Salud Publica y Asistencia Social
1982

En vista que no existia una ley especifica para regular la adquisicion de

suministros por parte del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y
siendo que necesitaba agilizar la Adquisicidbn de suministros, se crea la Ley de
Suministros para el Ramo de Salud Publica y Asistencia Social por Decreto
1083 de fecha 14 de abril de 1982, cabe sefalar que existia una Proveeduria
Especifica encargada de realizar las adquisiciones y contrataciones segin sus

necesidades.

Ley que regulaba el procedimiento de adquisiciones asi:
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Las formas de Seleccion del Cocontratante reguladas en la misma eran: Libre

Gestidon, Concurso Publico, Concurso Privado; siendo aplicadas de acuerdo a
los montos y reglas establecidas en la ley;

Se creo una Proveeduria especifica, dependiente del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, que tendra 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.
Quedando a opcién del Proveedor Especifico hacer las compras en el
Departamento de Almacenes de la Proveeduria General de la Republica, sin
sujecion a lo siguiente.

Previa constitucion de reserva de crédito, se promovera concurso publico para
la adquisicion de bienes y servicios y ejecucion de obras; podra realizar las
adquisiciones por libre gestién hasta por cinco mil colones y si estas exceden
de veinticinco mil colones debera hacerlas por concurso privado.

La adjudicacion de los suministros sujetos a concurso correra 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
designado por el Ministerio de Salud publica y Asistencia Social.

Para hacer las adjudicaciones debera 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 a adquirirse, sin tomar necesariamente la
mejor oferta que podria ser la de mas bajo precio.

Todos los contratos de Suministro, para su validez deberan ser aprobados por
la Corte de Cuentas de la Republica.

Es importante mencionar que la ley antes citada solo hacia mencién de las

formas de seleccion, no desarrollaba un procedimiento especifico, y existia una

confusién de contratacion directa con libre gestion, asi: define la libre gestién

asi “ Son aquellas compras que el proveedor podra hacer al suministrante
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directamente sin tener que promover para ello concurso alguno” notandose la

confusidn existente entre la contratacion directa y la libre Gestion; siendo que la
segundo son compras ordinarias realizadas en almacenes, fabricas o centros

comerciales disponibles al publico; sin necesidad de realizar una contratacion.

f) Disposiciones Generales y Especiales del Presupuesto 1983

Los capitulos IV y V de las disposiciones Generales del Presupuesto,
contenidas en el decreto legislativo No 3 de fecha 23 de diciembre de 1983,
publicado en el D. O No 239, Tomo No 281 del mismo mes y afo, en lo
relacionado con las compras y suministros, en el art. 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
Autonomas. Estas disposiciones son normas legales aplicables a diversas
materias relacionadas con operaciones de tesoreria, presupuestos,
contabilidad, personal, compras, suministros y otras.

En el capitulo 1V relacionado a las compras y suministros de las unidades del
Gobierno central, también se hacia mencién de las formas de seleccion del
cocontratante asi, en el art.,, 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 licitacién 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 art., 122
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establecia que las obras incluidas en el plan de inversiones y consignadas en el
presupuesto vigente, se podran sacar a concurso o licitacion publica, adjudicar
y celebrar el respectivo contrato por el valor total de la obra; se observa que
estas disposiciones generales del presupuesto se aplicaban conjuntamente con
el marco legal existente que regulaba lo relativo a las compras y suministros.

El capitulo V regulaba en lo principal la forma de realizar las compras de
mercaderias, contratacion de servicios y contratos de obra, por parte de las
Instituciones Oficiales Autonomas, estableciendo para ello la libre gestion,
concurso o licitacién publica y concurso privado, por ejemplo en el art., 5 que
regula la institucion del ANTEL, art., 3 de INPEP y art., 23 del ISSS establecen
gue para realizar las compras y los contratos de obra deben de llevarse acabo
por las formas antes mencionadas.

Como se puede observar también aqui se regulaban las formas de seleccién
del cocontratante de una manera no muy especifica por lo que solo se hacia

mencioén de ellas.

En la Administracion Municipal
El marco juridico que a continuacion se desarrolla es el que ha regulado a

través del tiempo a las municipalidades en El Salvador.

g) Ley del Ramo Municipal 1897
Las formas de seleccion del cocontratante reguladas en la legislaciéon municipal

tiene como antecedente mas remoto la Ley del Ramo Municipal de fecha 8 de
mayo de 1897, publicada en el D. O No. 129, Tomo 142 que en el art., 90
establecia que siempre que la municipalidad acuerde la ejecucién de una obra,

servicio o trabajo municipal, en que deba invertirse mayor cantidad de cien y

cincuenta pesos respectivamente lo hara por licitacion publica, celebrando la
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contrata correspondiente con la persona que ofrezca mejores condiciones,

disposicion unica, relativa a las formas de seleccion del cocontratante en la

administracion municipal.

h) Ley del Ramo Municipal 1908

Posteriormente el 28 de abril del afio 1908 se crea una nueva Ley del Ramo
Municipal, publicada en el diario oficial numero 295, Tomo 65, del 16 de
diciembre del mismo afo, derogando la mencionada con anterioridad; ley que
también recoge en el art.,, 91 de una forma literal el articulo 90 transcrito
anteriormente, que regulaba la misma forma de seleccion del cocontratante;

Esta ley se mantuvo vigente hasta el afio de 1986.

i) Cédigo Municipal 1986
Creado segun decreto numero 274, publicado en el D. O No. 23, Tomo 290, del
5 de febrero de 1986; que entré en vigencia a partir del 1° de marzo de 1986,

derogando el marco legal existente relativo la organizacién, funcionamiento y
ejercicio de las facultades autbnomas de los municipios. El cédigo mencionado
en el art., 94 también hace referencia a las formas de seleccion reguladas en la
legislacibn municipal anterior, estableciendo que las erogaciones para

ejecucion de obras, prestacion de servicios por medio de terceros y adquisicion
de suministros superiores a quinientos mil colones se deberan realizar previa

licitacion publica. Las erogaciones para iguales objetos mayores de cien mil

colones y menores de quinientos mil colones se haran previa licitacion privada.
Los gastos menores de cien mil colones, no necesitaran licitacién alguna.
Podemos observar que establecia 3 formas de seleccién del cocontratante,

pero no desarrollaba el procedimiento a seguir para aplicar las mismas.
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El articulo antes mencionado se encuentra tacitamente derogado por la Ley de

Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion publica, que regula todo lo
relacionado a las Adquisiciones y Contrataciones, haciendo énfasis en las
formas de seleccion del cocontratante de la administracion publica, (tema objeto

de estudio).

La Corte de Cuentas de la Republica desde los primeros afios de su
funcionamiento(1939) con frecuencia a girado circulares e instructivos a los
sefores alcaldes municipales de la republica, dando instrucciones y recordando
disposiciones de caracter permanente o advirtiendo el cumplimiento de
preceptos legales, para que la gestion administrativa y econémica de los
municipios se ajuste en un todo a las prescripciones de las distintas leyes y
reglamentos aplicables en las municipalidades, a fin de evitar a sus miembros y
empleados errores u omisiones que les podrian originar responsabilidades al

efectuar el examen administrativo de sus cuentas.

j) Manual sobre Rendicion de Cuentas Municipales para Servicio de los
Sefiores miembros y Empleados de las Municipalidades de la Republica
1989

En enero del afio de 1989, entra en vigencia el Manual sobre Rendicién de
Cuentas Municipales para Servicio de los Sefiores miembros y Empleados de
las Municipalidades de la Republica; que sustituye a los instructivos: numero 1
del primero de febrero de 1973; y nUmero 1-86, del 28 de febrero de 1986, con
sus reformas. El propédsito principal del manual antes mencionado, era el de
facilitar hasta donde sea posible, la rendicibn de cuentas Municipales, su
examen administrativo y las glosa de las mismas, en seguridad de que su

estudio y aplicacién redundara en beneficio de los Municipios, de la Hacienda
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Municipal, de los mismos funcionarios y empleados responsables de su
administracion; pero dicho manual no contenia ninguna disposicion relativa a

las formas de seleccion del cocontratante, para las adquisiciones vy

contrataciones realizadas por los Municipios, sino, que regulaba solamente la

forma en que el Municipio rendiria sus cuentas, quedando derogado por la
creacion de la actual ley de la Corte de Cuentas que se comentara
posteriormente.

K) Proyecto de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracion Publica:

El proyecto de esta ley pretendia responder a una arrogante necesidad juridica
del Estado, ante la coexistencia de varias leyes reguladoras de la misma

materia de las adquisiciones y contrataciones, leyes que han sido desarrolladas
en los literales anteriores.

Ante asa diversidad de leyes era inconveniente establecer un sistema ordenado
0 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 Administracién

Publica para las adquisiciones y contrataciones.

M) Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica.

Finalmente entra en vigencia la ley; siendo aplicada para toda la administracion
Publica, Publicada el 15 de mayo de 2000, en el D. O. No. 88, Tomo No. 347;

siendo esta el objeto de estudio en el Tema de la tesis, ley que es desarrollada

con amplitud en el Capitulo Ill, numérales 3.2.1.
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1.3 PRINCIPALES CAUSAS QUE DIERON ORIGEN A LA LEY DE
ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

La ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica fue

aprobada mediante Decreto Legislativo Numero 868, publicada en el D. O No.

88 Tomo No 347 del 15 de mayo del afio 2000; esta ley es el resultado de un

trabajo de equipo realizado a lo largo de tres afos, durante los cuales se
mantuvieron consultas permanentes con gremiales, politicos y prominentes
profesionales, quienes aportaron conocimientos y experiencia para enriguecer
este proyecto.

Esta labor se hizo necesaria debido a las causas siguientes:

1.3.1 La Carencia de un Régimen Legal Ordenado y Sistematico.

No existia un marco legal Unico para llevar acabo las compras, suministros y
contrataciones de la administracion publica porque cada institucién tenia su
propia ley que los regia, con disposiciones diferentes relativas a las materias
antes mencionadas, no existiendo coordinacion en cuanto a los procesos y
parametros a utilizar para dicho fin, asi por ejemplo no se era especifico en
cuanto a las formas de seleccion del cocontratista y no establecia en una forma
ordenada los tipos de contratos que se regulaban porque segun las leyes
existentes solo hacian énfasis a los suministros, no asi a los contratos de obras,
prestacion de servicios y de consultoria, esto propiciaba los procesos
engorrosos para las adquisiciones y contrataciones dentro de la administracion
publica.

Esto propicio la coexistencia de diferentes leyes reguladoras, siendo necesario

unificar el marco legal existente que rigiera para todos.
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1.3.2. El Marco Legal existente era propicio para los procesos

burocréticos y engorrosos para las adquisiciones y contrataciones.

Al observar detenidamente los procesos establecidos en los diferentes cuerpos
legales, podemos ver que muchas de las disposiciones daban lugar a una
discrecionalidad excesiva de funcionarios y empleados de la administracion
publica, por ejemplo en el art. 5 de la ley de suministros para el ramo de salud
publica se deja a opcién del proveedor especifico hacer compras sin sujecion a
ningun otro organismo, y el art. 33 de la Ley de Suministros que establece que
cuando a juicio del proveedor asi convenga a los intereses de la administracion
podra exigir que el contrato se formalice en escritura publica, con estas
disposiciones facilmente los funcionarios podian excusarse de mantenerse
dentro de la legalidad aunque realizaran practicas que dejaran a un lado el
espiritu de la ley. Dentro de la que no existia mayor control tanto interno como
externo para los funcionarios que facilmente podian hacer mal uso de su
autoridad, dandose la burocratizacion de todo el proceso de compras y
contrataciones, lo que constituyo una preocupacion profunda para los grupos
econémicos y otros grupos en lo que respecta a sus relaciones con la

administracion, lo mismo que para los legisladores y otros interesados en

impedir los abusos en cuestion.

1.3.3 La falta de Transparencias en las Contrataciones.

Todo proceso de evaluacion realizado por parte de la administracién publica
previo a la adjudicacion del contrato, no era conocido por el publico oferente,
por lo tanto no sabian que parametros utilizaban la administracién para dicha

adjudicacién, ni que mecanismos les otorgaba la ley para impugnar una
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resolucibn que se sospechaba estuviera viciada y que no reflejaba la
transparencia debida en un razonamiento claro para los demas oferentes;

reservandose la administracion las razones por las cuales elegian un

determinado contratista.

1.3.4 No se garantizaba el uso racional de los recursos.

A pesar que ha existido un ente Unico encargado de la Fiscalizacion de la
Hacienda Pdblica, este no realizaba de manera eficiente su funcion
fiscalizadora.

En la constitucion politica decretada el 20 de enero de 1939 se cre6 la Corte de
Cuentas de la Republica, para la fiscalizacion de la Hacienda Publica; y en el
articulo 195 se establecié que mientras no fuera dictada la ley organica de la
Corte de Cuentas, continuarian en el ejercicio de sus actividades, el tribunal
superior de cuentas y la Auditoria General de la Republica, de conformidad con
sus leyes y reglamentos que ejercian el control preventivo de la ejecucion del

presupuesto y en general en la intervencion de todos los actos de recaudacion,
custodia, inversién, erogacion, pago y enajenacion de fondos, valores y bienes
de la republica.

La ley Organica de la Corte de Cuentas fue emitida por decreto legislativo
numero 101, de fecha 29 de diciembre de 1939, en el D. O 284 de esta fecha,

teniendo por finalidad fiscalizar en su doble aspecto, administrativo y

jurisdiccional, la gestion de la Hacienda Publica en general y la ejecucion del
presupuesto en particular; y en el articulo 5 numeral 12 de la ley mencionada

establece que entre las atribuciones de la Corte estaba la de exigir a

organismos de la administracion publica las instituciones autonomas y las
municipalidades, cuantos informes, estados, cuentas y otros comprobantes que

considere Utiles o necesarios para el ejercicio de sus funciones que legalmente
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le corresponden; quedando dichos organismos y entidades obligadas a

suministrar tales datos e informaciones en un tiempo prudencial; en el numeral

17 establecia que por faltas cometidas o por negligencia en el cumplimiento de

las leyes o reglamentos relativos a la fiscalizacién de la Corte de Cuentas se
imponian multas hasta por la cantidad de doscientos colones. Tanto la
Constitucion de septiembre de 1950 como la de enero de 1962, en sus articulos
128, ratifican la existencia y funciones de la Corte de Cuentas de la Republica.

Como se puede observar en las disposiciones del marco legal antes
mencionado no se garantizaba de una manera eficaz la fiscalizacién y uso de
los recursos por parte de los organismos de la administracion publica, quienes
gastaban sus recursos de la manera que a ellos les parecia mejor y aun a su
conveniencia,

En el titulo VI Organos del Gobierno, atribuciones y competencias Capitulo V-
Corte de Cuentas de la Republica articulos del 195 al 199, de la constituciéon
politica vigente desde el 20 de diciembre de 1983, esta institucion conserva su
origen, funciones y atribuciones constitucionales como un organismo
independiente del Organo Ejecutivo.

A raiz de la reforma constitucional surgio la necesidad de decretar una ley que
sustituyera la anterior ley de la Corte de Cuentas; se crea, segun el decreto
legislativo nimero 438 del 31 de agosto de 1995 publicado en el D. O niamero
176, tomo 328 del 25 de septiembre de 1995 la ley de la Corte de Cuentas de la
Republica, que en sus considerandos establece: Que es de urgente necesidad

crear dicha ley a fin de introducir métodos y criterios modernos compatibles con

la actual dimension y complejidad del aparato estatal; que la actual Ley
Organica de la Corte de Cuentas (1939), ha dejado de ser un instrumento

practico, agil e idéneo, por haber sufrido en el transcurso de los afios una

paulatina desactualizacién con la cambiante realidad social Salvadorefia y la
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gestién publica. Por tal motivo fue necesario crear la actual ley de Corte de

Cuentas de la Republica que establece que estan sujetas a la fiscalizacion y

control de la Corte de Cuentas de la Republica todas las entidades organismos
del sector publico y sus servidores, sin excepcion alguna. (Art. 1) y establece en
el articulo 5 que la corte tendrd las atribuciones y funciones que sefala el
articulo 195 de la constitucion, entre estas estan, practicar auditoria externa y
operacional o de gestion a las entidades y organismos que administren recursos
del Estado.

Por otra parte, el articulo 108 del Codigo Municipal sefiala que, la Corte de
Cuentas de la Republica ejercera la Vigilancia, fiscalizacion y control a posteriori
sobre la ejecucion del presupuesto de las municipalidades, para lo cual aplicara
las normas sobre la materia, establecidas en la ley.

En el articulo 109 del cddigo citado, establece que el resultado de las
investigaciones que practique la Corte de Cuentas de la Republica en la
administracion de las municipalidades y organismos que de ella dependan, le
sera informado al Consejo Municipal con indicacion de las omisiones,
negligencias, violaciones a la ley, faltas delitos que puedan haberse cometido,
sefalando el procedimiento adecuado para corregir las deficiencias.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracién Publica se han tomado medidas en caso de infracciones a la
forma de realizar las adquisiciones y contrataciones dentro de la administracion
publica, por los funcionarios y empleados de la misma (Titulo VII Lacap).

Con relacién a la normativa antes mencionada se busca que haya una mejor

fiscalizacion en la administracion de la hacienda publica.
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CAPITULO I
FORMAS DE SELECCION DEL COCONTRATANTE QUE DEBEN APLICAR
LAS MUNICIPALIDADES PREVIO A LA CELEBRACION DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

2.1 FORMAS DE SELECCION DEL CO-CONTRATANTE.

La formacion de la voluntad de la administracion publica recorre una serie de
etapas. Que 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 o mas personas con un objeto licito o
destinados a producir efectos juridicos en el sentido que se requiere la voluntad
concurrente del Estado (manifestada a través de un 6rgano estatal, o de otro
ente en ejercicio de la funcién administrativa), por una parte, y de un particular u
otro ente publico (estatal o no estatal), por otra.

En la formacion del consentimiento se perfilan dos etapas:

La oferta: 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 de adherirse a ella; deben existir requisitos de

validez del contrato como es la competencia del érgano que ejerce la funcion

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 siendo estos el cumplimiento de todas las solemnidades establecidas
por la Lacap para la celebracion del contrato como por ejemplo todo el

cumplimiento previo para la celebracion del contrato; y que se consienta en

dicho acto y su consentimiento no adolezca de vicio.
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La seleccion del contratista de la administracion esta sujeta a las normas que
instauran distintos procedimientos especiales y reglados a tales fines.

El procedimiento de formacion de la voluntad administrativa contractual
(precontractual) no se debe confundir con el contrato, que es el resultado del
encuentro de aquella con la voluntad del contratista (persona fisica o juridica,
privada o publica, estatal o no estatal).

El vinculo contractual nace cuando se enlazan la voluntad de la administracion
publica y la del contratista, por el procedimiento legal previsto al efecto.
Tenemos que distinguir por tanto, un procedimiento precontractual, previo al
contrato, de formacion o preparacion del contrato, y un procedimiento
contractual o de ejecucién.?’

En la constitucion de la Republica de El Salvador publicada el dia 20 de
diciembre de 1983 en el D. O del dia 16 de diciembre del mismo afio que en su
articulo 234 literalmente dice: “Cuando el Estado tenga que celebrar contratos
para realizar obras, adquirir bienes muebles, en que hayan de comprometerse
fondos o bienes publicos deberdn someterse dichas obras o suministros a
licitacion publica excepto en los casos determinados por la ley.

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

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

Cabe destacar la importancia del articulo antes mencionado estableciendo la
base constitucional tanto del procedimiento precontractual previo al contrato
administrativo y el procedimiento contractual o de ejecucion.

En lo referente al procedimiento precontractual el articulo antes citado, hace
mencion de una forma de seleccion del cocontratante, siendo esta, la licitacion

publica; desarrollada ampliamente con mas énfasis en la ley secundaria

27 DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo, Séptima Edicién, Editorial de Ciencia y
Cultura, Argentina Buenos Aires, afio 1998 Capitulo IX Pag, 356-357.
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(LACAP) en el capitulo V “formas de contratacion”, articulo 39 que literalmente
dice: "Las formas para proceder a la celebracion de los contratos
administrativos son las siguientes: Licitacion o concurso publico, Licitacion o
concurso publico por invitacion, Libre gestion, Contratacion directa y Mercado
bursétil".

Segun la Lacap el particular que desee contratar con la administracién debe

reunir los requisitos establecidos en el articulo 25 de dicha ley estableciendo

gue podran contratar con la administracion, las personas naturales capaces
conforme al derecho comun y las personas juridicas legalmente constituidas,
siempre que no se encuentren en alguna de las incapacidades siguientes:

a) Haber sido condenado con anterioridad mediante sentencia firme, y no
haber sido habilitado en sus derechos, por delitos contra la Hacienda
Publica, y los contemplados en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de
Activos.

b) Haber sido declarado en estado de suspension de pagos de sus
obligaciones o declarado en quiebra o concurso de acreedores, siempre que
no este rehabilitado;

c) Haber sido declarado culpable por la extincibn de cualquier contrato
celebrado con alguna de las instituciones, durante los ultimos cinco afios
contados a partir de la referida contratacion.

d) Haber incurrido en falsedad al proporcionar la informacion requerida de
acuerdo a esta ley;

e) En el caso de que concurra como persona juridica extranjera y no estuviere
legalmente constituida de conformidad a las normas de su propio pais, 0 no
haber cumplido con las disposiciones de la legislacion nacional, aplicables
para su ejercicio o funcionamiento; y

f) Haber evadido la responsabilidad adquirida en otras contrataciones, mediante

cualquier artificio.
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2.1.1 LICITACION.

La licitacidén consiste en un procedimiento de seleccidén del cocontratante de la
administracion publica que, sobre la base de una previa justificacion de
idoneidad moral, técnica y financiera, tiende a establecer que persona o entidad
es la que ofrece lo mas conveniente para la administracion publica.

Existen dos tipos de licitaciobn publica regulados por la Lacap: La licitacion
publica y la licitacion publica por invitacion; radicando la diferencia entre ellas,
en el nimero de personas que pueden intervenir; en la primera el nimero de
oferentes o licitadores no tiene limitacion, pueden concurrir como tales todas las
personas naturales o juridicas interesadas en proporcionar bienes o servicios;
en la segunda el namero de oferentes es limitado pudiendo intervenir

Gnicamente las personas expresamente invitadas por la Administracion.

2.1.1.1 LICITACION PUBLICA

Es uno de los procedimientos por medio del cual la Administracion selecciona
al cocontratante de la Administracion; donde el numero de oferentes o
licitadores no tiene limitaciones, dado que pueden concurrir a ella todas
aquellas personas o entidades que, de acuerdo a las normas vigentes, 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
ndamero ilimitado de oferentes o licitadores, en tanto estos se hallen
encuadrados en las disposiciones normativas vigentes.”®

Las fuentes del procedimiento de la licitaciébn publica se haya en la LACAP;
Capitulo Il “Licitacién y Concurso publico® articulo 59, La licitacion publica es el

procedimiento por cuyo medio se promueve competencia, invitando

28 MARIENHOFF, MIGUEL S. “Tratado de Derecho Administrativo”, Cuarta Edicién,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, Ano 1994, Capitulo II Pag. 181.
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publicamente a todas las personas naturales o juridicas interesadas a
proporcionar obras, bienes y servicios que no fueren los de consultoria.

El mecanismo o curso de la licitacion publica se traducen en diversas fases o
etapas que constituyen el procedimiento de la misma. Dichas fases o etapas de

la licitacion son las siguientes:

1 FASE PREPARATORIA.

En ella se cumplen los presupuestos que tornan juridicamente posible la

manifestacion de la voluntad contractual administrativa. Es puramente interna

de la administracion, sin intervencién, ni participacion de los administrados,

oferentes o terceros interesados, comprende:

1.0Los estudios de factibilidad fisica, juridica, contable, financiera, econémica y
politica de la obra o servicio objeto de la futura contratacion.

1.1 La imputacién previa de conformidad al crédito presupuestario. Una vez que

se adopta la decisidén de contratar, se realizan los proyectos de orden técnico en

cuanto a las ventajas, beneficios y posibilidad de realizacion 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, autorizacién legislativa

genérica para gastar e invertir. El crédito legal surge de la imputacion previa en

el rubro, partida del presupuesto de gastos de la administracién de la nacion.

La autorizacion financiera no habilita por si misma al 6rgano para concluir el

contrato. Este necesita ajustarse a un procedimiento reglado de preparacion y

ejecucion, en tanto que la autorizacion legislativa del crédito es un requisito

previo financiero y contable.?

Los numerales antes mencionados se encuentran regulados en el articulo 16 de

la LACAP que literalmente dice: Todas las instituciones deberdn hacer su

29 Ob. Cit., DROMI, ROBERTO, Pag, 364.
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programacion anual de adquisiciones y contrataciones de bienes, construccion
de obras y contratacion de servicios no personales, de acuerdo al plan de
trabajo y en su presupuesto institucional el cual sera de caracter publico. A tal
fin se debera tener en cuenta por lo menos:

a) La politica anual de adquisiciones y contrataciones de la administracion
publica, dentro de los limites establecidos en el literal a) del articulo 6 de esta
ley.

b) Las disposiciones pertinentes de acuerdo a la ley organica de la
administracion financiera del Estado.

c) La existencia en inventarios de bienes y suministros

d) Los estudios de preinversidon que se requieran para definir la factibilidad
técnica, econdmica 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;

f) La calendarizacion fisica y financiera de los recursos necesarios para su
ejecucion, los gastos de operacion y los resultados previsibles, las unidades
responsables de su ejecucidn, las fechas previstas de iniciacién y terminacion
de cada obra, las investigaciones, los planos, los proyectos, especificacion
técnica, asesorias, consultorias y estudios que se requieran; incluyendo los

proyectos técnicos econémicos que sean hecesarios.

Con relacion al literal b antes mencionado, el articulo 11 de la LACAP sefala la
importante relacién integrada e interrelacionada existente, entre las Unidades
de Adquisiciones y Contrataciones Institucionales (UACI) y la Unidad Financiera
Institucional (UFI), del Sistema de Administracion Financiera Integrado SAFI,
establecido en la Ley Organica de Administracion Financiera del Estado, en lo
relacionado a adquisiciones y contrataciones de obras, bienes y servicios,

especialmente en lo referente al crédito, presupuesto y disponibilidad financiera;
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asi en el capitulo Il “Administracion de Crédito Publico”, en los articulos 87 y
88 de dicha ley se establecen todos los requisitos que las entidades e
instituciones del sector publico deben de cumplir para que se les confiera la
autorizacion de iniciar los tramites de las operaciones de crédito publico, y
entre ellos tenemos brindar toda la informacion de proyectos de inversion a
ejecutarse, documentacion financiera, informes pertinentes etc, También en los
articulos 33 y 108 de la ya mencionada ley, regula lo relacionado al presupuesto
e informacion financiera de las instituciones sujetas a la misma. Informacion que
se desarrolla ampliamente en el reglamento de la ley (SAFI).

Asi también el articulo 13 inciso primero del proyecto de reglamento de la
LACAP, no aprobado hasta la fecha regulara ampliamente lo relacionado al
registro de almacén, estableciendo que independientemente de la estructura
organizativa, las instituciones deberan contar con un registro de almaceén, que
tiene por objeto la custodia y control del movimiento de bienes y consumo de
las adquisiciones, transferencias, enajenaciones y bajas de inventario.

En el articulo 16 del mismo proyecto regulara la programacion vy
presupuestacion, estableciendo de una manera amplia todos los aspectos que

deberan tomar en cuenta las instituciones sujetas a la LACAP.

En el titulo IV, Disposiciones generales sobre las formas de contratacion y
régimen excepcional, capitulo | Actuaciones relativas a la contratacién, inicio
proceso de adquisicién o contratacion, articulo 47 inciso primero del proyecto

antes mencionado establece: "El proceso de la adquisicion o la contratacion,
dard inicio con la solicitud o requerimiento de parte del jefe de la unidad
solicitada, ésta solicitud contendra las especificaciones técnicas o descripcion
de la obra, bien o servicio requerido, cantidades, tiempo o plazo de ejecucion

previsto y en el caso de suministros, el uso que se les dara. Este proceso

estara fundamentado en el programa anual de adquisiciones y contrataciones.
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1.2 Pliego de Condiciones:

Contiene las disposiciones generales y especiales destinadas a regir el contrato
en su formacién y posterior ejecucion.

El objeto, el procedimiento y la relacion juridica emergentes de la seleccion del
cocontratante estan contenidos en los pliegos. 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 funcién:

* Antes de surgir el contrato: indican a los interesados las condiciones que
deben reunir sus proposiciones, las caracteristicas de la prestacion solicitada u
objeto cuya contratacién se demanda y el trdmite procesal que debe seguirse
(sistema de cotizacién, forma de pago del precio, plazo de mantenimiento de la
oferta, monto y forma de la garantia, lugar, dia y hora de apertura de los sobres,
procedimiento para las aclaraciones e impugnaciones).

*Cuando el contrato surge: 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, (plazo de entrega de la
prestacion, subcontratacién, sanciones). Al perfeccionarse el contrato, los
pliegos se incorporan al contrato, adquiriendo el caracter de documentos
integrantes del contrato y de normas de interpretacion del mismo obligatorias
para ambas partes.

En conclusion, 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 y obligaciones de los oferentes y del futuro contratista y las
condiciones a seguir en la preparacion y ejecucion del contrato.

Las clausulas del pliego de bases y 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 este la
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principal fuente de donde se derivan los derechos y obligaciones de las partes,
al que deben acudirse para resolver los problemas que se planteen en cuanto a
su cumplimiento e interpretacion.

Existen tres partes diferenciales dentro de un pliego de condiciones:

Pliego de Condiciones y Clausulas Generales: Es el que contiene el conjunto de

disposiciones aplicables a la totalidad de los contratos de una misma categoria.
Asi lo regula el articulo 44 y 45 de la ley de adquisiciones y contrataciones de la

administracion publica.

Pliego de Bases y Condiciones Especiales: Son 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, de efectos individuales o

determinacién subordinada al pliego de condiciones generales.

Pliego de Condiciones Técnicas: Tiene relevancia incuestionable en los

contratos de obras publicas y en los de suministro, cuando se trata de
mercaderias de gran tecnificacién. Contienen normas relativas a la aceptacion y
recepcion de materiales, ensayos, sustitucidon de materiales, inspecciones en
fabrica, técnicas de manipuleo colocacion, construccion, etc. Constituyen un
tratado de construcciones.

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 provisién, calidades de los materiales,
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forma de ejecucion, condiciones que deben llenar las estructuras, valores

fijados a los ensayos en laboratorio, técnicas de medicion para el pago, etc.

FASE ESENCIAL:

Comprende la licitacidon propiamente dicha, es decir, los actos dirigidos a lograr
la manifestacion de voluntad comun del ente publico licitante y de un tercero
contratista, en esta fase, las relaciones que se entablan son bilaterales, afectan
0 pueden beneficiar a terceros, y se desarrolla a través del llamado a licitacion,
la publicacién y notificacion del llamado, presentacion de propuestas, la
admision de oferentes, apertura de las ofertas, preadjudicaciéon y la

adjudicacion.

2.1 Invitacion o Llamado a Licitacion:

Una vez que la administracién publica a decidido contratar sobre determinado
objeto, y ha concretado en los pliegos de condiciones las particularidades de la
contratacion a realizar debe poner su decisién en conocimiento del publico, es
decir de los posibles licitadores u oferentes.

El licitante inicia de oficio el procedimiento de seleccion de su contratista. Para
ello, el o6rgano competente, después de los informes técnicos, planos,
proyectos, pliegos e imputacién previa de acuerdo con el crédito presupuestario
hace el llamado a licitacion con el que se inicia el procedimiento de formacion
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 determinacion del procedimiento de

seleccién y sus modalidades; por ejemplo en los procedimientos de licitacién o

concurso, si es publico o privado, con base o sin ella, nacional o internacional;

la fecha a partir del cual se abre el llamado, el objeto de la futura contratacion
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que origina al procedimiento, la aprobacion de los pliegos de bases y
condiciones particulares o especiales o la estipulacion de cuales van a aplicarse
en ese llamado; la determinacién de competencias en cuanto a las diferentes
etapas del procedimiento licitatorio (consultas, precalificacion, preadjudicacion,
adjudicacién, firma del contrato); lugar dia y hora para la presentacion de
antecedentes y ofertas; la disposicion de la publicacion del llamado vy la fijacion

de fecha, plazo y medio para ello.

El licitante puede revocar, modificar o suspender provisoriamente el llamado a
licitacidon. Todo ello siempre antes del acto de adjudicacion.

Segun el autor Roberto Dromi, establece que: "debe reconocerse el derecho de
la administracion publica de dejar sin efecto una licitacidén, en cualquier estado
de la tramitacion previo a la adjudicacion”.

El licitante debe publicar la nueva decisién en los mismos medios de prensa en

gue se publico el llamado.

La revocacion, modificacion o suspension del llamado a licitacion ya anunciado
impone, sin duda, una serie de responsabilidades y obligaciones que el licitante
tiene que asumir, pues afecta derechos e intereses de los participantes o

concurrentes, cuyo restablecimiento puede demandarse aun judicialmente.

El llamado a licitacion puede ser impugnado administrativa y judicialmente por
los oferentes cuando se les deniegue el derecho a participar, revocando,
modificando, o suspendiendo el llamado. Debe reconocerse legitimacion

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

publicacion, a todos los que tengan capacidad para ser oferentes.
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2.2 Publicacion y Notificacion del Llamado:

El llamado a licitacion es un acto administrativo de tramite, separable, con
autonomia e independencia juridica respecto de los demas, e inclusive de su
publicacion.

A menudo se confunde el “llamado a licitaciéon" con la “publicidad del llamado “.
Son dos fases distintas, muy proximas en el tiempo y una sucede a la otra,
pues detras del llamado se impone su publicacion, pero ello no implica su
identificacion.

El régimen y la forma juridica de llamado a licitacion y de la publicacion del
llamado son distintos. El llamado a licitacién es un tipico acto administrativo, en
cambio la publicacion del llamado traduce una actividad material, instrumentada
a través de diversos medios de prensa y publicidad, que pretende dar a conocer
el llamado a licitacion para motivar la concurrencia.

El llamado a licitacion impone su publicidad y esta presupone a aquel. La
publicacion es la forma de comunicarlo de manera general e impersonal. La
publicacion 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. Entre los primeros, la
norma positiva exige siempre gue los anuncios de licitacion se publiquen en el
boletin oficial.

La normativa habilita también que facultativamente se publique el llamado

licitatorio en otros medios de difusién: Radiotelefonia, television, periddicos,
anuncios personales, invitaciones, afiches-tipos, carteles, murales y volantes.
Asi mismo, las normas determinan que el oferente podra solicitar toda la
informacion que fuera necesaria en el domicilio legal del ente que convoca.

El llamado a licitacion y la publicacion anteriormente mencionados se
encuentran regulados en el articulo 47 de la LACAP, que literalmente dice “ En

Las licitaciones y concursos nacionales, la convocatoria se efectuara en forma
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notoria y destacada, en los medios de prensa escrita de circulaciéon 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 informacién

pertinentes y los derechos a pagar por las bases, el plazo para recibir ofertas y

para la apertura de las mismas.
Ademas, podra utilizarse cualquier medio tecnoldgico que garantice la certeza

de la recepcion y el contenido del mensaje.

Articulo 48 de la LACAP, cuando por la naturaleza o especialidad de las obras,
bienes y servicios a adquirir, sea conveniente hacer una licitacion o concurso
internacional, la convocatoria se realizara en forma notoria destacada en los
medios de prensa nacionales y medios de comunicacion electronica de acceso
publico, a demas, por lo menos en uno de los siguientes medios:

a) Publicaciones técnicas especializadas, reconocidas de amplia circulacion
internacional; y

b) Periddicos de amplia circulacion internacional.

Los criterios para optar a cualquiera de estos medios, se regiran por aquel en el

gue tengan mayor acceso los potenciales oferentes.

En efecto, el llamado a licitacion primero se publica y desde alli genera
derechos y deberes para el licitante y derechos para los licitadores. Los deberes

de estos surgen solo con la notificacién del llamado. Notificacion que puede
realizarse de dos formas: la primera con la adquisicion del pliego de bases y
condiciones, y la segunda con la presentacién espontanea de su oferta. En

nuestro derecho positivo no se observa claramente el momento en que se da la

notificacion como tal si no que en el articulo 4 se entiende tacitamente regulada

la primera de ellas.
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2.3 Presentacion de Propuestas:

Como consecuencia del llamado a licitacion, es l6gico que las personas
interesadas en la respectiva contratacion presenten sus ofertas o propuestas; la
presentacion de propuestas 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 sefialan 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.

La presentacion de la oferta traduce una declaracién 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 ciertos requisitos de orden juridico que podemos clasificar
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 de administracion.

b) Requisitos objetivos: La oferta debe llenar requisitos relacionados a su objeto

o contenido. Podemos dividir los presupuestos objetivos en: requisitos del
objeto y requisitos del precio.

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.
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El contenido de la propuesta es variable. Con frecuencia el licitador solo tiene
que fijar el precio de la cosa licitada, pues todos los demés 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 presentacion:
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. Sin embargo, con excepcion, si el oferente se aparta de una
clausula ilegal de los pliegos, ha de entenderse que su oferta es valida y
aceptable.

En tal sentido se han declarado formalmente validas las ofertas presentadas
gue se atuvieron en su formulacidbn a normas de jerarquia superior que no
fueron contempladas expresamente en el pliego de condiciones.

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

especificas previstas por las normas de contratacion administrativa

c) Requisitos formales: Concierne a las pautas de tramite, documentacion e

instrumentacién de la propuesta. Sistematizando las exigencias legales y las
impuestas en los pliegos de condiciones y en la practica administrativa, resulta
los siguientes requisitos formales, oferta escrita, clara e incondicionada,
secreta, y que indique lugar y fecha de presentacion. En la licitacién publica no
se requiere un numero minimo de licitadores. La existencia de solo una
propuesta no invalida ni afecta en modo alguno la legitimidad del procedimiento,

salvo que el ordenamiento juridico, por disposicidon expresa, exija un namero
minimo de proponentes asi lo establece el articulo 63 de la LACAP.
La presentacion, los pedidos de aclaraciones y las observaciones son actos

juridicos particulares emitidos por el licitador.



69

GARANTIA, la 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
precontractual, estan regulados por las normas positivas de la contratacion
especifica. Su objeto finalidad o razon de ser, es asegurar o afianzar el
mantenimiento de la oferta durante el plazo estipulado en los pliegos de
condiciones o en la normativa.

Las Garantias Provisionales avalan la solemnidad de la oferta por parte del

contratista. Constituyen una sefla precontractual destinada a asegurar la
celebracion del contrato, no su cumplimiento. La Administraciébn procede a
devolver a los oferentes no adjudicatarios las garantias precontractuales y
respecto del adjudicatario.

Son en consecuencia, la medida de la responsabilidad precontractual del
oferente.

La Garantia definitiva es mas bien 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 aun, puesto que la pretension
dirigida a la pena tiende a ser una facilidad, pero no una limitacion de la
pretension de indemnizacion.

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 funcion meramente indemnizatoria, en cuyo caso venia a absorber

el resarcimiento de los perjuicios. Cumple aquella esencial y autbnoma finalidad

de compulsibn al cumplimiento para cautelar enérgicamente el interés
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econdémico general en que el contrato se cumpla tal como exactamente sé
previo en sus clausulas.

En el capitulo IV Garantias exigidas para contratar en el 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 inversién de anticipo; ( Definitiva)

c) El cumplimiento 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, aungue no aparezca mencionado

anteriormente.

En las mismas bases de licitacion o de concurso, deberd 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 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 establecidas de conformidad a las bases de licitaciéon 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
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valor o bien de facil o inmediata realizacién, siempre que a juicio de la
institucién contratante garantice suficientemente sus intereses.

Las Compafiias que emitan las referidas garantias, deberan estar autorizados
por la superintendencia del Sistema Financiero de El Salvador y ser aceptadas

por las instituciones contratantes.

2.4 Admision de Oferentes:

La presentacién de la oferta por parte del licitador, requiere como contrapartida
obligatoria la recepcion del licitante. Esta consiste en la “ simple admisién “ 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 administracién pierde la facultad
de modificar el anuncio de la licitacion, es decir, los actos que con este se
publican, y el oferente se asegura su participacion en tiempo oportuno.

La negativa del licitante a recibir la oferta que presenta un licitador, implica un
virtual rechazo de ella o inadmision 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.

2.5 Apertura de las Ofertas:
La etapa procesal siguiente del procedimiento licitatorio para la contratacion
administrativa que generalmente se denomina "la oferta”, comprende una serie

de actos de significacién 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 traduce una operacion

material y un acto administrativo de tramite de la administracion,
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respectivamente, por los que se permite a los oferentes tomar 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 apertura se puede formular aclaraciones y formular observaciones
en cuanto al acto que se va a realizar y a todo el procedimiento. Transcurrida
esa oportunidad procesal, se opera la preclusién en cuanto a las observaciones
y aclaraciones que merezcan las etapas anteriores.

Después de la apertura, los interesados pueden observar el mismo acto de
apertura o 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 instrumentacion de
esta ultima, el licitante debe pronunciarse sobre la admisibilidad de las ofertas
que compiten por la adjudicacién. La recepcion de la oferta genera un derecho
para el licitador, con el equivalente deber para el licitante de apreciar,
considerar, estimar o valorar, positiva 0 negativamente, la oferta, debiendo dar
razén de la decisibn ya sea que la considere admisible o inadmisible
inconveniente o desventajosa mediante un acto fundado y motivado. Tal
pronunciamiento de admision es un acto administrativo, cuyo objeto es
incorporar una persona a la actividad contractual de la administracion,
atribuyéndole los derechos y obligaciones que establece el régimen juridico.

La admisidon de las propuestas se opera a veces de modo tacito, pues el

licitante se pronuncia solo respecto de las ofertas rechazadas (inadmitidas), lo
cual implica la aceptacion de la restante.
Las ofertas que no llenen los requisitos subjetivos, objetivos y formales

requeridos por la normativa y por el pliego de condiciones, seran rechazadas
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por el licitante, y por lo tanto, excluidos de la competencia licitatoria; exclusion
que segun la Ley y doctrina no establecen si es notificada a los oferentes.

2.6 Preadjudicacion

Después de la admision, las ofertas son estudiadas por Organos técnicos
compuesta por: El jefe de la Uaci o 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 adquisicidbn o contratacion y por ultimo un asesor
Legal, que no sera parte integrante de la Comision de Evaluacién de ofertas,
debera dictaminar por escrito, con respecto a la legalidad del proceso y
documentacion a la vista, articulo 20 de la LACAP. La declaracion técnica de la
oferta mas ventajosa por parte de los 6rganos consultivos, recibe el nombre de
“Adjudicacioén provisional o preadjudicacion”; siendo este un acto administrativo
interno de comunicacion entre la misma administracion.

El o6rgano encargado de efectuar la adjudicacion preliminar, valora las
propuestas de los licitadores y manifiesta cual le parece mejor, preadjudicando;

La preadjudicacion o adjudicacion provisional no es un requisito esencial para
él tramite de la licitacion,; solo rige con caracter excepcional en los supuestos

gque expresamente la consagren.

La preadjudicacién 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.

2.7 Adjudicacion

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

clasificacion de las propuestas y la etapa de la preadjudicacion.
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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 eleccion del proponente idéneo 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 notificacion de la adjudicacién, segun el contrato de

que se trate.

La eleccion 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 adjudicacién, aprobacion, etc. genera
existencialmente el contrato de la administracion.

La adjudicacion produce un resultado juridico objetivo: La eleccion del
proponente que formulo la oferta mas conveniente. Con dicho acto se concluye

el procedimiento licitatorio en su fase esencial.

3- FASE INTEGRATIVA.

L a 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:

Notificacion de la adjudicacion, y perfeccionamiento del contrato administrativo.
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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 adjudicacién al proponente que resultdé adjudicatario. La excepcion, que

entonces requiere texto expreso, consiste en el perfeccionamiento del contrato;
que requiere la redaccion de un documento especial.

En nuestro ordenamiento juridico, 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
comunicaciéon) a todos los participantes, del resultado de la adjudicacion de
conformidad a lo establecido en esta ley.

Es importante mencionar que el articulo antes citado no es especifico, en la
notificacién de la adjudicacién al adjudicatario, sino que lo hace de una manera
general a todos los participantes, en la licitaciéon publica.

La licitacidon no es ni un contrato, ni un acto. Es un conjunto de actos, en suma,
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 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 dice. En caso que a la convocatoria

de la licitacion no concurriere ofertante alguno, la comision de evaluacion de

ofertas levantara el acta correspondiente e informara al titular para que la
declare desierta, a fin de que se promueva una segunda licitacién. También el

articulo 65 de la ley en comento regula la declaracion desierta por segunda vez

de la licitacion, asi: Siempre que en los casos de licitacion publica, se declare

desierta por segunda vez, procederd la contratacién directa.
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Segun la doctrina existe una segunda forma de fracasar para el proceso de
licitacion publica, que es cuando la o las ofertas presentadas resultan
inadmisibles; pero en nuestro ordenamiento juridico no se regula dicha forma.*°
2.1.1.2 LICITACION PUBLICA POR INVITACION

Es un procedimiento de contratacion en el que intervienen como oferentes solo
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 licitacion
publica por invitacion, licitacion restringida, por oposicion a la licitacién publica
abierta.

En la licitacién publica la afluencia de oferentes es libre; en la licitacion publica
por invitacion dicha afluencia es limitada. En la licitacion publica la presentacion
de ofertas obedece a un Illamado publico objetivo, realizado por la
administracion; en la licitacion publica por invitacion la presentacién de los
oferentes responde a una invitacion personal y directa formulada por la
administracion. Se prescinde asi de la publicidad, que esta expresamente
establecida para la licitacion publica.

Segun el articulo 66 de la LACAP regula la licitacion publica por invitacion asi:
Es la forma de seleccion de 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 namero de participantes podra reducirse hasta un numero de
dos. En todo caso, siempre, el titular de la institucion debera razonar y aprobar

la lista corta.

30 Jbidem DROMI, ROBERTO, Pag. 364-387.
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La invitacion se efectuara por escrito o cualquier medio tecnoldgico que permita
dejar constancia de la invitacién, 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
periodicos de circulacion.

En cuanto a la preparacion de las bases, el analisis, evaluacién y notificacion de
esta forma de seleccion de contratista, debera aplicarse los procedimientos de

la licitacion publica, todo de acuerdo al articulo 67 de la ley antes mencionada.

2.1.2 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
seleccion de la persona mas autorizada para el cumplimiento de una tarea, y
tiene en cuenta preferentemente las condiciones personales del candidato.

Ley del Servicio Civil, contenida en el Decreto No. 507 del 24 de noviembre de
1967, publicado en D.O No. 239, Tomo 193, del 27 de diciembre de 1961 que
establece especialmente las condiciones de ingreso para empleados y
funcionarios publicos, dentro del marco de la presente ley esta regular la
eficiencia de la administracién publica y municipal y organizar la carrera
administrativa mediante la seleccién y promocion del personal sobre la base
del mérito y la aptitud, esto segun el articulo uno de la ley del servicio civil.

En el articulo 18 se establece los requisitos para ingresar al servicio civil y
pertenecer a la carrera administrativa, en el literal C establece que se debe
someter a las pruebas de idoneidad, examenes 0 concursos que esta ley
establece, el articulo 20 establece que la seleccion del personal que ingrese a

la carrera administrativa se hara por medio de pruebas de idoneidad, a las que

se admitirdn unicamente los solicitantes que reanan los requisitos establecidos.
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De lo anteriormente expuesto podemos observar que la ley antes mencionada

regula el concurso como el medio de seleccion mas idoneo para el ingreso a la
carrera administrativa, siendo un medio de seleccion de la "persona” mas
autorizada para cumplir una tarea teniendo en cuenta especificamente las
condiciones personales del candidato.

Debe de aclararse que el concurso al que hacemos referencia anteriormente

hace ingresar a la Administracion Publica a un nuevo servidor publico; ya que el

concurso objeto de estudio no hace ingresar a un nuevo servidor publico; si no

que tiene por objeto contratar los servicios profesionales de un proveedor,

contratado Unicamente para realizar los servicios requeridos por la

Administracion Publica.

2.1.2.1 CONCURSO PUBLICO

Es un procedimiento de seleccion del contratista en razon 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 sustrato comun 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 econdmico- financiero, y de orden técnico personal, y no se efectla solo
por las ventajas de la oferta econémica, o por el precio la licitacion es un medio
de seleccion del cocontratente 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

aguel y las ventajas econémicas resultantes para la administracion, otra

diferencia es la sugerida por el autor Fernandez de Velasco en cuanto a la

facultad que tiene la administracion de reservarse el derecho de aceptar
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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 hdyase mas o menos reglada en mérito a las constancias del
llamado a licitacion y del pliego de condiciones.

En otros términos, es un medio de seleccion de la persona mas idonea para
ejecutar una prestacion publica; de ahi que se tenga en cuenta preferentemente
las condiciones personales del candidato y su aplicacion personal sea en los
contratos intuito personae, en los que las cualidades técnico — subjetivas sirven
de mérito para la seleccion.

En el articulo 60 de la LACAP define el concurso publico como el procedimiento
en el que se promueve competencia, invitando publicamente a todas las
personas haturales o juridicas interesadas en la prestacion de servicios de
consultoria.

Las bases del llamado a concurso pueden expresarse en un pliego de

condiciones.

Se trata de 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 llamado a concurso tal como ocurre con el llamado a licitacion, 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 limitacion de la

dministracion, en cuanto a lo discrecional en el procedimiento de seleccion de

los funcionarios y en los correlativos nombramientos.
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La seleccion del contratista del Estado, es el equivalente de la adjudicacion en
el procedimiento licitatorio.

Esa seleccion tiene forma juridica de acto administrativo, y como tal,
corresponde aplicarle el régimen juridico especifico de este.
La decision administrativa instrumentada en el acto de seleccion, es de

contenido discrecional, pero con los limites juridicos elasticos (razonabilidad,

buena fe, no-desviacion de poder), susceptibles de revision jurisdiccional por
via procesal administrativa, a fin de lograr la anulacion de la decision
impugnada.

El concurso es el mas apto de los procedimientos de contratacion, por el se
examina comparativamente la cultura, capacidad intelectual, méritos, vy
antecedentes de los aspirantes.

El procedimiento concursal es obligatorio en los supuestos en que el
ordenamiento juridico lo requiera expresamente.

El concurso como procedimiento de seleccion del contratista debe ajustarse, en
primer lugar, al régimen juridico concreto reglamentariamente previsto para la
formacion del contrato de que se trate. En segundo término, rigen
imperativamente y de modo vinculante las pautas sefialadas por las bases del
llamado 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 licitacion ptblica.®

2.1.2.2 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 seleccidén de contratista en la que se elabora

31 Jbidem DROMI, ROBERTO, Pag. 359-361.
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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 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.

2.1.3 LIBRE GESTION

La forma de seleccion de la libre gestidon se regula en el articulo 68 de la
LACAP que literalmente dice: Es el procedimiento por el que las instituciones
adquieren bienes o servicios relativos a sus necesidades ordinarias, disponibles
al publico en almacenes, fabricas o centros comerciales nacionales o
internacionales.

También se aplicara este procedimiento a la contratacion de obras y de
consultores cuyo valor no exceda de ochenta salarios minimos urbanos,
equivalentes a cien mil ochocientos colones. No debe confundirse la libre
gestion con la contratacion directa siendo que la primera deja en amplia y total
libertad de accion a la Administracion publica salvo las limitaciones a la
necesidad ordinaria de este; mientras que la contratacién directa solo procede
cuando concurren algunas de las situaciones reguladas en el articulo 72 de la

Lacap.

2.1.4 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 especificidad a este

procedimiento de contratacién son:
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- Falta de concurrencia, puja u oposicion de oferta.

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

- Carécter facultativo del procedimiento.

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

- Facultad de la administracion, en los casos mencionados, para contratar
libremente por incomparecencia del numero minimo de oferentes que
configuraria lo que podria llamarse contratacion privada desierta.

- Aplicar en lo que a la adjudicacion se refiere, el criterio de la mejor oferta, al
igual que en la licitacion publica.

- Competencia para rechazar la oferta de contratacién directa por precio

inconveniente.

- Enla LACAP, articulo 71 se regula la contratacion directa como la forma que
una institucion contrata 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 decisidbn debe consignarse mediante
resolucién razonada emitida por el titular de la institucién en el caso de las

Municipalidades es el Consejo Municipal.*?

- El articulo 72 de la LACAP, establece que el procedimiento de la
contratacion directa solo podra acordarse al concurrir algunas de las

situaciones siguientes:

32 Jbidem DROMI, ROBERTO, Pag. 361-362.
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a) Si asi lo exigiere la proteccion de los derechos de propiedad intelectual o
industrial 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;

b) Por haberse declarado desierta por segunda vez la licitacion o el concurso;

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

d) Si se tratare de obras, servicios 0 suministros complementarios o de
accesorios 0 partes 0 repuestos relativos a equipos existentes u otros
previamente adquiridos, de los que no hubiere otra fuente;

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

f) Si se diere el calificativo de urgencia de acuerdo a los criterios establecidos
en laley;y

g) Si se tratare de una emergencia proveniente de guerra, calamidad publica o
grave perturbacion del orden.

La calificacion de urgencia sera del conocimiento del Consejo de Ministros, el
titular de la institucion 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 exonerara para conocer de la declaracion de
urgencia.

La calificacion de urgencia procedera ante una situacion por la que se hace

necesaria la adquisicion o contratacion de obra, bienes o servicios, cuya
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postergacion o diferimiento impusiere un grave riesgo al interés general.
También procederd cuando habiéndose contratado, previa una licitacion, el
contrato se  extinguiere por causas Iimputables al contratista.
No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, cuando proceda la calificacion de
urgencia la institucién podra solicitar oferta al menos a tres personas, sean

naturales o juridicas que cumplan los requisitos.

2.1.5 MERCADO BURSATIL

En la ley de adquisiciones y contrataciones de la Administracion puablica en el
articulo 39 inciso final define, que se debe de entender por contrataciones en el
Mercado Bursatil, las que realicen las instituciones en operaciones de bolsas
legalmente establecidas, cuando asi convenga a los intereses publicos. Las
adquisiciones por este sistema estaran reguladas por leyes especificas; por
ejemplo en El Salvador el Mercado Bursatil esta regulado por la Ley de la Bolsa
de Valores. Siendo este 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 sefialar 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 administracién publica poco comun en lo que a nuestro pais se
refiere ya que es un mercado que no tiene mucho tiempo de haber iniciado sus
operaciones y que goza de un amplio marco legal que debe conocerse para
realizar contrataciones dentro del mismo. Por eso se hard una breve historia de
lo que es el Mercado Bursatil en El Salvador.

La actual Bolsa de Valores, con sede en la ciudad capital de San Salvador,
establecida por la sociedad “Mercado de Valores de El Salvador S.A. de C.V.”,
inicié operaciones el 27 de abril de 1992, a partir de aguel momento el mercado

bursatil ha venido dando muestras de un fuerte crecimiento.



85

Los primeros intentos de establecer una bolsa de valores en el pais, se llevaron

a cabo en 1962, afio en que el Gobierno de la Republica, por medio del Decreto

del Poder Ejecutivo en el ramo de economia, cred la Comision Organizadora
del Mercado de Valores que entre sus funciones y atribuciones tenia, la de
promover la creacion de una bolsa de valores que se establecio en 1965, con la
denominacion de “Bolsa de El Salvador, S.A.”, la cual funcioné por varios afos,
siendo la primera bolsa que existié en Centroamérica.

Segun Decreto Legislativo N° 94, del diecisiete de Septiembre de 1970,
publicado en el D. O No. 199, Tomo 229, del 30 de octubre del mismo afio, se
dicté la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares (LICOA),
gue contenia algunas disposiciones para el establecimiento de bolsas de
valores y de mercancias, asi en el Capitulo | de las Ramas de Operaciones,
articulo 206 numeral lll establecia que la Bolsa de Valores y de Mercancias
prestaria el servicio de transaccién de negocios y registros de operaciones en
Bolsas de valores, desarrolldndose ampliamente en el capitulo V Bolsa de
Valores y de Mercancias articulos 223 al 232 de dicha ley.

Como ningun grupo hiciera iniciativa para crear una bolsa de valores, el Banco
Central de Reserva de El Salvador, en 1976, y con el objeto de desarrollar el
mercado de capitales, tomo la iniciativa de establecer una bolsa de valores con
asistencia del programa de las naciones Unidas para el Desarrollo(PNUD),
organismo con el que se hizo un estudio y se prepard un proyecto de ley que
fue aprobado por la junta monetaria y presentado a la Asamblea Legislativa,
como iniciativa de ley del sefior presidente de la Republica, por medio del
Ministerio de Economia, este proyecto, no llego a ser aprobado.

Un nuevo esfuerzo se llevo a cabo por un grupo de cuarenta profesionales y
empresarios Salvadorefios, con la formacién de la sociedad "Mercado de

Valores de El Salvador, S.A.”, cuya escritura de constitucion fue otorgada el 7
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de septiembre de 1989, con un capital de fundacién de 200,000 colones, que en
aquel mismo dia se acordd6 aumentar a 700,000. En la actualidad, es una

sociedad an6nima de capital variable, su capital suscrito y pagado es de

4,400,000 equivalentes a 500,000 dolares, y se tiene ya aprobado un aumento
de capital de 660,000 colones mas que se pagara con parte de las reservas de
capital.

La bolsa de Valores ha venido a llenar un vacio en el sistema financiero. Debido
a la falta de legislacion, principalmente en aspectos fiscales esta bolsa llevo a

cabo su primera sesion de negociaciones hasta el 27 de abril de 1992, en la
gue se registraron tres operaciones que marcaron el inicio del sistema bursétil.
La modernizacién de la legislacién financiera en El Salvador y el crecimiento del
mercado de valores ha movido a los sectores publicos y privado a ir adaptando
nuevas formas de financiamiento y a ir abriendo principalmente sus empresas,
mediante la oferta publica de titulos de deuda y de acciones, incluyendo la
privatizacion de empresas del Estado.

El Mercado bursatil se define segun Jorge Canizalez, jefe de las Finanzas de la
Bolsa de Valores de El Salvador como la institucion que sobre la base de
ciertas reglamentaciones, permite a los intermediarios bursétiles, conocidos
como agentes de casas de corredores de bolsa, poner en contacto a los

oferentes con los demandantes de dinero. La bolsa proporciona las reglas para

la realizacion de las negociaciones entre los demandantes y oferentes de titulos
valores, ademas, norma y mantiene el funcionamiento del mercado de valores.
Registra los precios de compra, los titulos negociados y las empresas vy titulos
valores que pueden ser comprados o vendidos. También vigila que las
negociaciones se realicen cumpliendo con la ley. En la bolsa de valores las

negociaciones se realizan solo mediante documento, es decir, no se maneja

dinero en efectivo, ni en cheques. Todas las operaciones de liquidacion, es

decir, el pago de las compras se hacen mediante los bancos y financieras.
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La ley especifica que regula las adquisiciones dentro del mercado bursatil es la
Ley del Mercado de Valores, que regula como procedimiento para participar en

el Mercado Bursétil, la oferta publica en el capitulo I, articulo 1. La presente 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 el

desarrollo eficiente de dichos mercados 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 que ésta se remita expresamente a ellas.

En el articulo 2, Oferta Publica, se entendera que existe oferta publica cuando
se haga llamamiento para suscribir, enajenar o adquirir valores por algin medio
de comunicacion masiva o0 a persona indeterminada.

La superintendencia podra, en caso de duda, determinar mediante resolucion
de caracter general, si ciertos tipos de ofertas de valores constituyen oferta
publica, y debera resolver sobre las consultas que al respecto se le formulen.

En el articulo 3 se establece que todo valor que sea objeto de oferta publica, asi
como los emisores de los mismos deberan ser inscritos en una bolsa de
valores, la que a su vez, debera asentarlos en el Registro Publico Bursatil que
para tal efecto llevara la Superintendencia. El registro en la Superintendencia
tendra el caracter de definitivo.

Se exceptian de lo anterior el Estado y el Banco Central de Reserva de El
Salvador asi como los valores emitidos por estos, los cuales podran ser objeto
de oferta publica sin necesidad de asentarlos en el Registro Publico Bursétil
antes mencionado y en el caso que deseen negociar sus valores en una bolsa,
solamente presentaran la certificacion del acuerdo que autoriza la emision o el

respectivo decreto legislativo, quien debera informarlo a la superintendencia. La
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excepcion contemplada en este inciso no comprende a las instituciones

autbnomas descentralizadas.
Si el Estado Nacional, Municipal o la administracion en su caso es accionista de
una sociedad comercial, podra recurrir al procedimiento de la venta de sus

acciones en la bolsa y mercados. Este procedimiento de contratacion es
regularmente utilizado en las contrataciones privadas, para elegir a su
contratista en la venta de sus acciones o cuota parte capital.

Este método resulta apto en estos supuestos debido al riguroso control de las
bolsas y mercados; y se estableci6 como uno de los procedimientos de
seleccién en las privatizaciones de empresa, sociedades etc.

Podemos observar que el procedimiento previo a participar en el Mercado
Bursétil es través de la oferta publica, desarrollada ampliamente en la ley antes
mencionada.*®

Los bienes o servicios que puede comprar y/o vender el Estado son: Titulos
valores; es decir que el articulo 5 de la ley de la Bolsa de valores define los
valores como Las acciones, las obligaciones negociables y demas titulos
valores, asi segun el articulo 68 literal b) sefiala expresamente que los titulos
valores negociables en la bolsa tienen que ser emitidos en serie, no asi para el
Estado y el Banco Central de Reserva, ellos pueden perfectamente negociar

valores que no sean en serie, siendo esta una excepcion a la regla general.

2.2 OTROS MEDIOS DE SELECCION DEL COCONTRATANTE.
2.2.1 SUBASTA: La subasta es un procedimiento que emplea la entidad
administrativa para elegir como cocontratante al particular que ofrece

condiciones econémicas mas ventajosas.

33 http:/ /www.bves.com.sv/mision.html.. Pag 1-20
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En la subasta, las ofertas se proponen verbalmente en presencia de todos los
asistentes al acto y el contrato se concluye simultaneamente con el
conocimiento de la mejor oferta, es decir, que opera una adjudicacion

automatica al mejor postor.3*

2.2.2 REMATE PUBLICO

El Remate Publico, si bien es un procedimiento de contratacion que se ha
aplicado preferentemente en el ambito privado, también se utiliza como técnica
contractual administrativa.

Consiste en la compra y venta de bienes en publico, sin limitacion de
concurrencia y al mejor postor. La adjudicacion 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.
Desde el punto de vista técnico - juridico, remate es sinobnimo de subasta,
aunqgue a veces no se los identifica y se habla del remate como puja dentro del
procedimiento de la subasta, diferenciandose el todo, subasta de una de sus
partes remate.

El Estado puede vender o comprar en remate publico. Si el Estado vende en
remate publico, el procedimiento debe hacerse por medio de los 6rganos y
entes Estatales pertinentes.

Si el Estado compra en remate publico, el funcionario que formule la oferta por
el Estado, no puede ofrecer un precio que exceda del que le haya sido
autorizado.

2.2.3 CONCURSO DE PROYECTOS INTEGRALES.

Es el procedimiento por medio del cual participan las propuestas integrales de

34 CALDERON MARTINEZ, JOSE ANTONIO “ Los Contratos Administrativos” Ano 1974
Capitulo IV Pag. 53.



90

los interesados, las que deben de tallar los antecedentes completos del
oferente y todas las condiciones contractuales técnicas y economicas

incluyendo la estructura econdémica- financiera.
Es decir, que 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
declaracion de interés publica efectuada por la administracion, de existir una

oferta mas conveniente, el autor de la iniciativa y el de la oferta mas
conveniente podran mejorar sus propuestas ahora bien si las ofertas fueran
equivalentes se preferira la del que presento la iniciativa, las ofertas deben estar

garantizadas.

2.2.4 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 proteccibn adecuada a los
particulares que asuman el riesgo a través del reembolso de sus costos cuando
se adjudica la concesion de la obra.

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

conexos.
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Los costos que ocasione la primera etapa son reembolsados durante la
segunda que tiene por fin la ejecucion y concesion de la obra.

Aun 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, de conformidad con la escala que establece la

norma sin que pueda efectuar ningun otro reclamo por la autoria del proyecto.

2.3 GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Previo al analisis de los contratos regulados por la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica, es importante conocer la actividad
contractual de la administracion publica.

El contrato de la administracién, una de las formas juridicas por las que se
exterioriza la actividad administrativa, es una especie dentro del genero
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.

No hay armonia doctrinaria ni legislativa en cuanto a su denominacién y es asi

como se les llama “contratos administrativos”, “contratos del Estado”, “contratos
publicos”, “acuerdos administrativos”, “contratos de la administraciéon”, y
“contratos en la funcion administrativa”. Se concluye que se les denomina
indistintamente “contrato administrativo” o “contrato de la administracion”, pues
no se comparte la distincién 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.

Alun en aquellos casos en que el contrato celebrado entre el Estado y un
particular pudiera regirse fundamentalmente por el derecho privado, v. g r.,
locacion de cosas, se han establecido excepciones que exorbitan del derecho
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privado, por lo cual no podemos hablar de contratos privados o civiles de la

administracion.®®

CONCEPTO: Conceptualmente entendemos que contrato administrativo es
toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos
entre dos personas, de las cuales una estd en ejercicio de la funcion
administrativa.

Andlisis:

Es una declaracion de la voluntad comuan. En el sentido que se requiere la
voluntad concurrente del Estado (manifestada a través de un 6rgano estatal) o
de otro ente en ejercicio de la funcién administrativa, por una parte, y de un
particular u otro ente publico(estatal o no estatal), por otra.

Es un acto bilateral que emana de la manifestacion de voluntad coincidente de
las partes. En tanto es una declaracion volitiva, no una actuacion material,

difiere del hecho de la administracion, y en cuanto importa una concurrencia

bilateral de voluntades se distingue del acto administrativo, que por esencia es

unilateral.

Productora de efectos juridicos. El contrato de la administracién, determina
reciprocamente atribuciones y obligaciones con efectos juridicos, propios,
directos e inmediatos(a diferencia de los simples actos de la administracion) y
de manera individual para cada una de las partes.

Entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de la funcién administrativa.
Cualquiera de los tres o&rganos estatales puede celebrar contratos
administrativos, los 6rganos estatales intervinientes pueden corresponder a la

administracion central o a entes descentralizados. Pero también celebran

35 Ibidem DROMI ROBERTO, Capitulo IX Pag. 339.
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contratos administrativos los entes publicos no estatales y los entes privados

que ejercen técnicamente la funcién administrativa por delegacion estatal.

Y un particular u otro ente publico. El contratista puede ser un particular
(persona fisica o juridica) u otro ente publico (estatal o no estatal). En este

segundo caso estariamos ante un contrato interadministrativo.
ELEMENTOS: Segun el articulo 1315 del Cédigo Civil establece que los

elementos del contrato pueden ser de tres clases:

Esenciales: Son elementos esenciales de un contrato aquellas cosas sin las
cuales o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente.

Ejemplo: El articulo 133 de la Lacap es elemento esencial del contrato que el
concesionario se seleccione por medio de la licitacién publica.

Naturales: Los que no siendo esenciales en él, se entiende pertenecerle, sin
necesidad de clausula especial. Ejemplo: Segun el articulo 40 de la Lacap
establece los montos para proceder a las formas de contratacion.

Accidentales: Aquellas que ni esencial, ni naturalmente le pertenecen, y que se
agregan por medio de clausulas especiales. Ejemplo: El articulo 89 Lacap
establece que solo se podra subcontratar cuando las bases de licitacion asi lo
establezcan.

ELEMENTOS: Los elementos esenciales que atafien a la existencia y validez

del contrato administrativo son: Sujetos (competencia y capacidad) voluntad;

objeto y forma.

Sujetos: (Las partes del contrato). Los sujetos de los contratos publicos son la
administracion publica en cualquiera de sus grados o clases y los particulares,
individual o colectivamente, o también la administracion.

En sintesis pueden ser sujetos de la contratacion administrativa: Las personas
fisicas o naturales, las personas juridicas privadas y las personas juridicas

publicas, estatales o no estatales.
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La administracion. Pueden ser sujetos de los contratos de la administracion
todas las personas publicas, es decir. Estado nacional, provincias, municipios,
entidades autarquicas, empresas del estado, corporaciones publicas, y también

las personas privadas que en el caso ejerzan funcidbn administrativa por
delegacion estatal. En todos los casos los principios aplicables son los mismos,
las reglas son anédlogas, pues siempre sera parte un 6rgano estatal o no estatal
en ejercicio de la funcion administrativa. Art. 2 de la Lacap.

Los contratistas. Pueden ser contratistas de la administracion publica, las
personas privadas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas
dentro o fuera del territorio de la republica, las personas publicas no estatales.
Art. 3 Lacap.

Contratos interadministrativos. Si el contratista es otro 6érgano o ente estatal o
publico no estatal, estaremos en presencia de los contratos interadministrativos.
Los conceptos competencia y capacidad integran el elemento sujeto. Ambos
atafien a la validez del contrato, pues se exige que los sujetos contratantes
tengan aptitud legal para celebrar y ejecutar el contrato. Por lo tanto como
presupuestos del consentimiento, se exige la capacidad juridica del contratista
de la administracion y la competencia del 6rgano estatal o del ente que ejerce la
funcién administrativa. Asi en el capitulo Il de los Contratistas, art. 25y 26 de
la LACAP nos habla de la capacidad para contratar y de las personas
impedidas para hacerlo, en caso de infringir lo dispuesto en dichos articulos,
las contrataciones produciran nulidad.

La competencia del érgano estatal en ejercicio de la funcion administrativa, esta
regida por el derecho publico, y se extiende a las siguientes facultades: 1-
Aprobar y modificar los pliegos de condiciones; 2- Suspender el procedimiento

de seleccidon- Adjudicar, 4- Dispone la resolucion y rescision contractual.
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Voluntad o Consentimiento: Para que haya contrato se requieren dos
voluntades validas y opuestas que concurran a su formacion. Una de ellas es la
de la administracion y la otra la del contratista. Es decir que se exige para la
validez del contrato, por un lado, la competencia del 6rgano que ejerce la
funcion administrativa, y por otro la capacidad del contratista. Competencia y
capacidad atafien a los sujetos contratantes y son presupuestos de validez del
contrato.

El consentimiento es la declaracion o exteriorizacion de la voluntad unilateral de
cada uno de los contratantes. Puede que el consentimiento o lazo juridico
vinculativo resulte de la libre discusion entre la administracién y el contratista,
pero las modalidades propias del derecho administrativo y la finalidad de la
actividad de la administracion publica hacen que la conjuncion de voluntades
generalmente se opere adhiriéendose el administrado contratista a clausulas
prefijadas por el Estado para los respectivos casos. En tales supuestos, la
fusién de voluntades se opera sin discusion, por adhesion del administrado
(contratante o adherente) quien se limita a aceptar las clausulas contractuales
preparadas y redactadas por el Estado (predisponente). La falta de discusién de

las clausulas del contrato no impide que este exista, aunque en él prevalezcan
clausulas reglamentarias(por ejemplo pliego de condiciones).

Objeto: El objeto del contrato es la obligacibn que por él se constituye.
Obligacion que tiene por contenido una prestacion de dar, hacer o no hacer
querida por las partes. El objeto del contrato, en otros términos, es la
consecuencia que se persigue al celebrarlo como factor determinante de la

voluntad de las partes.

Los contratos de la administracion pueden tener por objeto una obra o servicio
publico y cualquier otra prestacion que tenga por finalidad el fomento de los

intereses y la satisfaccién de las necesidades generales. Clausula abierta esta,
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que convierte el objeto de la contratacion administrativa en practicamente
ilimitado.

La causa, el motivo o la razén determinante de los contratos de la
administracion es satisfacer un fin publico, un servicio publico una necesidad
colectiva.

Forma: La forma es uno de los elementos esenciales. Se refiere al modo
concreto de cOmo se materializa, exterioriza o instrumenta el vinculo
contractual, generalmente se requiere la forma escrita.

CARACTERES Y REGIMEN JURIDICOS: El contrato administrativo o contrato
de la administracion tiene elementos comunes al contrato de derecho privado
pero con variantes que dependen de su contenido, de su fin, de los distintos
intereses que afecta y de su régimen juridico propio.

1 Formalismo: En los contratos administrativos se supedita su validez y
eficacia al cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones
vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratacién. Estas
formalidades discurren a través de una serie de actos preparatorios del
contrato.

3 Prerrogativas de la administracion. Los principios de la autonomia de la
voluntad e igualdad juridica de las partes, quedan subordinados en el contrato
administrativo. En este sentido puede decirse que la libertad de las partes
gueda circunscripta o limitada por la norma que fija el procedimiento para elegir
al contratista; la aprobacién o autorizacién legislativa o administrativa, y la
subordinacion del objeto al interés publico. El contratista no tiene, en principio la
libertad de disentir respecto de las condiciones del contrato; solo puede
rechazarlas o aceptarlas, prevaleciendo siempre el interés publico sobre los
intereses privados. En consecuencia, las prerrogativas de la administracién se
manifiestan en la desigualdad juridica con relacion a sus contratistas y en las

clausulas exorbitantes del derecho comun.
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2.1 Desigualdad juridica: Las partes contratantes estan en un plano desigual.
En los contratos administrativos desaparece el principio de igualdad entre las
partes, que es uno de los elementos basicos de los contratos civiles. La
administracion aparece en una situacion de superioridad juridica respecto del
contratista.

Cuando una de las partes contratantes es la administracion, se imponen ciertas
prerrogativas y condiciones que subordinan juridicamente al contratista. 2.2
Clausulas exorbitantes: Son clausulas derogatorias del derecho comdun,
inadmisibles en los contratos privados, porque rompen el principio esencial de
la igualdad de los contratantes y de la libertad contractual que prima en la
contratacion civil. En otros términos son clausulas inusuales en el derecho
privado, o que incluidas en un contrato de derecho comun resultarian ilicitas,
por exceder el ambito de la libertad contractual y contrariar el orden publico. En
virtud de estas clausulas, la administracién puede ejercer sobre su contratista
un control de alcance excepcional, modificar unilateralmente las condiciones del
contrato, dar directivas a la otra parte, declarar extinguido el contrato por si y
ante si, imponer sanciones contractuales, etc. Las clausulas exorbitantes
pueden ser virtuales o implicitas y expresas o concretas; ejemplo de las primera
son las que autorizan a la administracién a rescindir o modificar unilateralmente
el contrato, a dirigir y controlar su ejecucién. Son clausulas expresas las
incluidas concretamente en el texto de un contrato.

3 Derechos y obligaciones personales: En principio, los derechos y
obligaciones emergentes del contrato administrativo respecto del contratista,

son de caracter personal, intuitu personae, por ejemplo en materia de contratos
de empleo publico es obvia la imposibilidad de ceder, transferir o negociar el

mismo; aunqgue los hay también intuitu rei.

3.1 La cesion del contrato y la intransferibilidad contractual. Salvo que el

contrato lo autorice, sin autorizacion expresa de la administracién, el contratista
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no puede ceder o transferir los derechos y obligaciones emergentes del contrato
o la cualidad de “parte” contratante respecto de las prestaciones reciprocas a
cumplir, para introducir a un tercero, en lugar suyo, en la relacién administrativo-

contractual.

3.2 La subcontratacion o contratacion derivada. Igual prohibicidn rige respecto
de la subcontratacion, por la que un tercero ejecuta el contrato por cuenta y
orden del contratista.

Dada la calidad esencial del contratante originario y la prohibicién legal o
convencional de subcontratacion, sé prohibe todo nuevo contrato por el cual

una persona extrafia a la relacién contractual asuma facultades concernientes
a la posicién de una de las partes por via de sucesion constitutiva, sin que se
extinga la primitiva relacion.

No puede el contratista realizar subcontratacion sin la previa autorizacion de la

administracion. Esta autorizacibn no exime al contratista de sus

responsabilidades.

El subcontrato difiere de la cesion. En el subcontrato el contratista de la

administracion sigue siendo el responsable directo de la ejecuciéon contractual.

El subcontratista no se convierte en parte del contrato principal, ni sustituye al

contratista de la administracion. El subcontrato solo toma en cuenta la ejecucion

por un tercero de una fraccion o de un elemento del objeto del contrato
principal. En la Lacap, Art. 89 inc. Segundo y tercero se establece que el

contratista podra subcontratar Unicamente las prestaciones accesorias o0

complementarias de la construccion de la obra o prestacion de servicios
descritos en su oferta, previa autorizacion por escrito de la institucion

contratante.
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Sin perjuicio de lo anterior se podran efectuar subcontrataciones de emergencia
por casos fortuitos o fuerza mayor, con conocimiento del consejo de ministros y
mediante acuerdo razonado del titular, y en caso de los municipios, el
conocimiento sera del consejo municipal; esta facultad debera establecerse en
el contrato, y en todo caso, el subcontratista, deber4 cumplir con todos los
requisitos establecidos en esta ley y su reglamento.

En la cesion del contrato, el cesionario ingresa a la relacion contractual primitiva
en calidad de parte sustituyente; en la figura del contrato derivado, también
denominado subcontrato, €l subcontratante o subcontratista no integra la
relacion béasica si no que, por el contrario se forman dos relaciones o
situaciones juridicas diferentes: Una originaria o primigenia, el contrato base, y
otra derivada o subcontrato.

En la LACAP, en el capitulo 11l de la subcontratacion, articulo 89, establece que
las bases de licitacibn o de concurso, determinaran los términos de las
subcontrataciones, y los ofertantes deberan consignar en sus ofertas toda la
informacion relativa a las personas naturales o juridicas a subcontratar. No
podra producirse la subcontratacion cuando las bases de licitacion o de

concurso y las clausulas del contrato lo prohiban expresamente.*

2.3.1 CLASES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS:

2.3.1.1 Los Contratos como Técnica de Colaboracion Administrativa. El
obrar administrativo 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.

36]bidem DROMI ROBERTO, Capitulo IX Pag. 344-354.
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El contrato es una de las técnicas de colaboracion de los administrados con la
administracion, en materia de suministros, servicios publicos, obras publicas
etc. Quien contrata con la administracion publica no es un contratista ordinario,
sino un colaborador, que coopera en la ejecucion de cometidos publicos, aun
actuando en situaciones de subordinacion econdmico-juridica respecto de las
personas publicas comitentes de ahi que los contratos de colaboracion 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 esencial o especificas del Estado.

Los principios que actualmente informan la contratacion administrativa, tienen al
contratista no ya como un adversario o la parte contraria en un conflicto siempre
latente, sino como un colaborador cuyos intereses no son necesariamente
opuestos al interés del Estado, no concordando con tales principios las
posiciones de dureza, rigidez e inflexibilidad.”

2.3.1.2 Los Contratos de Atribucion.

Es el contrato por medio del cual la prestacion objeto del mismo esta a cargo
de la administracion, los que cuantitativamente son menos numerosos que los
contratos de colaboracion en donde la prestacion esa a cargo del administrado.
Son aquellos que tienen por objeto conferirles ciertas ventajas a los
administrados.

Sabemos que la prestacion que caracterizara al contrato como de atribucién, es
la prestacion principal o fundamental "determinante © del contrato, o sea la que
traduce o0 expresa la esencia o substancia de este; asi, en una concesion de
uso de dominio publico, contrato de “Atribucion” — la prestacion que caracteriza

como de atribucion al contrato es la de la administraciéon publica que pone el

37 Ibidem DROMI ROBERTO, Capitulo IX Pag. 339-340.
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bien o0 cosa a disposicibn del concesionario, y la prestacion secundaria
consistente en el eventual pago de un canon por parte del concesionario; en
una concesion de servicio publico —contrato de "colaboracion” la prestacion que
caracteriza como de colaboracion a ese acuerdo contractual es la del
concesionario que con su actividad satisface necesidades de interés general

etc.

Por lo demas el contrato administrativo de colaboracién es siempre otorgado en

atencion al directo e inmediato “interés publico”, (concesion de servicio

pUinco). En tanto que el contrato administrativo de atribucion es otorgado con
preferente atencion del interés privado del cocontratante, pues en tales

contratos el interés publico, si bien, en modo alguno esta totalmente ausente,
su satisfaccion es solo mediata o indirecta (concesion de uso sobre una

dependencia de dominio publico).*®

2.3.1.3 El Contrato como Técnica de Transformacién del Estado.

Los tipicos contratos mencionados anteriormente se muestran insuficientes,

para contener los cambios producidos en la concepcion misma del Estado.

Asi los contratos de concesion de obras y de servicios, se han constituido en
eficaces herramientas de participacion de la actividad privada en la prestacion
de cometidos publicos, como categorias de los contratos de la transformacion.
Estos contratos, que instrumentan el traspaso de cometidos del Estado a
manos privadas, no se limitan a establecer el contenido de la obligacion, o la

prestacion objeto del contrato. Determinan también las condiciones en que

38 Ob Cit MARIENHOFF, MIGUEL S. Capitulo I Pag. 56.
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deben desenvolverse las prestaciones, las metas de calidad y extension del
servicio a alcanzar, las inversiones a realizar, la modernizacion y permanente
actualizacion de los medios materiales y técnicos afectados a la prestacion, las
tecnologias a utilizar.

El Estado cambia su rol, transfiriendo responsabilidad directa de la prestacion;
pero reteniendo el control de las variables de cumplimiento del contrato. En las
mismas inciden elementos politicos, econdémicos, juridicos y sociales, y el
Estado debe estar presente, regulando, controlando, asegurando vy
garantizando los derechos y obligaciones de los protagonistas del servicio:
prestadores y usuarios.**

Existen otras clases de contratos a los cuales por razones de la investigacion

Nno se comentaran.

2.4 TIPOS DE CONTRATOS REGULADOS POR LA LACAP.

En la LACAP se regulan diferentes tipos de contratos administrativos,

desarrollandolos a continuacion.

2.4.1 CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Para el cumplimiento de sus fines la administracién puede requerir la realizacion
de una construccion o instalacion, si esta ejecucion se efectia por intermedio
de sujetos privados se recurrira, en principio al contrato de obra publica.

La obra publica es una obra artificial, pues es producto del trabajo humano, es
decir que no es resultado de la naturaleza. El contrato de obra publica es solo
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

39 Ob Cit DROMI ROBERTO Capitulo IX Pag. 341.
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por la propia administracion, y el indirecto, por contrato de obra publica, o por
concesion de obra publica.

En sintesis, la obra publica es un resultado querido por la administracion, en
persecucion del fin de utilidad general, en tanto que el contrato de obra publica,
son sus modos de concrecion.

Desde el punto de vista finalista o teleologico la obra publica es considerada
como tal si esta destinada a la satisfaccion de un interés general o colectivo.
Concepto de Contrato de Obra Publica

El contrato de obra publica no implica necesariamente la existencia de la obra
publica. Puede que a través de él, se realice una obra que no esté destinada a
la utilidad general o colectiva. Por otra parte, la obra publica no supone
necesariamente un contrato de obra publica, ya que existen otros modos para
su ejecucion, como la concesién de obra publica y la realizacion directa por la
propia administracion.

Concepto: El contrato de obra publica 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
edificacién, remodelaciéon, reparacién, demolicibn o conservacibn o por
cualquier otro medio.(art. 104 de la Lacap)

Se analizaréa el concepto desde cuatro elementos:

Elemento Subjetivo: Se requiere que uno de los sujetos de la relacién

contractual sea el Estado, nacional, provincial o municipal o sus entes
descentralizados, o una persona publica no estatal, que ejerza funcién
administrativa por delegacion estatal expresa y un particular o contratista.

Elemento Material: El elemento material o instrumental se refiere a la cuestion
del origen de los fondos con que se realiza la obra, se requiere para que haya

obra publica que se realice con fondos del tesoro nacional.
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En cuanto al destino de la obra que se realiza por contrato de obra publica, no

necesariamente debe ser la satisfaccion del interés general y construir obra
publica strictu sensu, ya que puede estar destinada al dominio privado del
Estado, es decir que sin ser obra publica pudo realizarse por medio de contrato

de obra publica.
Por ello se considera que no son elementos determinantes ni el origen de los

fondos, ni el destino de la obra.
Elemento Objetivo: El objeto del contrato de obra publica puede tratar sobre

inmuebles, muebles y objetos inmateriales.

Elemento Teleoldgico: La finalidad del Estado o del ente no estatal no tiene
trascendencia para definir el contrato de obra publica, porque este es solo un
procedimiento para realizar o ejecutar una obra, aqui se diferencia el contrato
de obra publica de la obra publica propiamente dicha, pues esta se define por la
finalidad interés general o colectivo.

Las obligaciones derivadas de un contrato de obra publica se regiran por las
clausulas del mismo contrato, los documentos especificos que se denominan
documentos contractualmente, las disposiciones de esta ley y las contenidas en
el derecho comun que le fueren aplicables.

Asi las partes que intervienen en el contrato de obra publica se les denomina
contratista al ente particular y contratante a la institucion administrativa.

La celebracion del contrato de obra publica, como todo contrato, debe contar
con crédito legal suficiente o autorizacién legislativa para gastar. Es decir que el
gasto debe estar legalmente autorizado por la ley, esta autorizacion se
denomina crédito legal.

Prohibicién de cesidn o transferencia.

Suscrito el contrato, el contratista no puede transferirlo o cederlo ni subcontratar

0 asociarse con un tercero, sin la autorizacion expresa y previa de la

administracion.
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Documentacion del contrato.

El contrato comprende diversos documentos, que pasan a formar parte de él;
entre ellos podemos mencionar: a) Las bases de la licitacion; b) Pliego de
condiciones; c) Proyecto; d) plano: Es una representacion grafica de la obra

proyectada; constituye con el presupuesto, la base fundamental del contrato; e)

el presupuesto: es un calculo anticipado del costo de la obra; f) planilla de
detalle.
Plan de trabajo: Una vez suscrito el contrato, la administracion considerara el

plan de trabajo presentado por el contratista juntamente con su propuesta.

El plan debe expresar como se utilizara los recursos humanos y equipos para la
mas réapida ejecucion de los trabajos.

Equipo: Con el plan de trabajo el contratista acompafara el detalle del equipo
que utilizara para ejecutar la obra, y que no podré retirar mientras no concluya
aquella.

Las maquinarias, vehiculos, andamiajes, herramientas y demas elementos que
constituyen el equipo minimo mencionado, quedan afectados a la obra, y que
no podra retirar durante todo el lapso de su ejecucion estando a cargo del
contratista su mantenimiento en condiciones de uso y reposicion.

Inspector de la obra: Articulo 106 de la LACAP Los contratos de supervision de
una obra publica, no podran concertarse con la misma empresa encargada de
la ejecucion, ni con la que hubiese realizado el disefio, so pena de nulidad. Los

contratos de servicio quedan sujetos a lo establecido en esta ley para los de

consultoria.

Representante técnico de la empresa: La exigencia de un representante de la
empresa constructora responde a la necesidad de que ella cuente con
asistencia técnica adecuada a la especialidad de que se trate. Segun el articulo

110 de la Lacap, sin perjuicio de lo pactado en los contratos de supervision de
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obras publicas, adicionalmente las instituciones deberan designar un técnico de
la misma, para comprobar la buena marcha de la ejecucién de la obra y el
cumplimiento de los contratos.

Sujecion al proyecto: El contratista tiene el deber de ejecutar la obra conforme
al proyecto, pliegos y demas documentacion que integre el contrato. Por ello es
responsable de la correcta interpretacion de los planos para la realizacion de la
obra y consecuentemente de los defectos que por su causa se produzcan.

El contratista no puede introducir por si modificaciones al proyecto, aunque no
implique cambios en el precio y fueran utiles.

Articulo 109 de la LACAP La institucidon contratante podra modificar el contrato
de ejecucion mediante ordenes de cambio debido a circunstancias imprevistas y
comprobadas. Toda orden de cambio que implicare un incremento del monto
del contratos deberd someterse al conocimiento del consejo de ministros, y en
el caso de las municipalidades conocera el consejo municipal.

Cualquier modificacién en exceso del veinte por ciento del monto del contrato
ya sea de una sola vez o por la suma de varias modificaciones, se considerara
como nueva contratacién, por lo que debera someterse a licitacion, siguiendo
todo el procedimiento establecido en esta ley, so pena de nulidad de la orden
de cambio correspondiente.

Recepcion: Cuando a juicio del contratista la obra esta terminada, segun lo
contratado, tiene derecho a que la administracion se la reciba. Esta previamente

debe proceder a la verificacion de la obra.

Articulo 114 de la Lacap. Recepcién provisional: Terminada la obra y

comprobado el cumplimiento de las especificaciones contenidas en el contrato,

la institucion contratante procedera a la recepcion provisional, en un plazo no
mayor de diez dias habiles, mediante acta de recepcion.
Al acto concurriran los supervisores y funcionarios designados de conformidad

a las bases de licitacion y clausulas contractuales.
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Plazo de revision: Articulo 115 de la Lacap, A partir de la recepcion provisional,
la institucion contratante dispondra de un plazo maximo de sesenta dias para
revisar la obra y hacer las observaciones correspondientes.

En el caso de que se comprobare defectos o irregularidades, la institucion
requerira al contratista para que la subsane el plazo establecido en el contrato.
Si el contratista no subsanare los defectos o irregularidades comprobados en el
plazo estipulado en el contrato, este se tendra por incumplido; pudiendo la
institucion contratante corregir los defectos o irregularidades a través de un
tercero o por cualquier otra forma, cargando el costo de ello al contratista, el
cual sera deducido de cualquier suma que se le adeude o asiendo efectiva las
garantias respectivas, sin perjuicio de la caducidad del contrato con
responsabilidad para el contratista.

Lo anterior no impedira la imposicion de las multas que corresponden.
Recepcion definitiva: Una vez expirado el plazo de garantia y subsanada las
deficiencias menores sefaladas en el acta de recepcién provisional, los
defectos que aparezcan durante el periodo de prueba y complementadas las

obligaciones contractuales posteriores a la recepcion provisional, se procedera
a la recepcion definitiva de la obra. Art. 116 de la LACAP.

La recepcion pone fin al negocio y significa el agotamiento de la responsabilidad
y obligaciones del empresario, excepto en los casos de ruina.

Terminacion de la obra por fiador: Articulo 113 de la Lacap, en caso de
incumplimiento de las obligaciones contractuales podra encomendarse al
emisor de la garantia del contratista, la terminacion de la obra, siempre que el
fiador pueda cumplir con aquellas obligaciones y sus especificaciones. En caso
de que el fiador se negare, se hara efectivo el valor de la garantia de
cumplimiento del contrato.

Rescision por la administracion: La administracién puede disponer la rescision

del contrato cuando existan causales imputables al contratista.



108

Las causas que autorizan a declarar la rescision del contrato son:
Fraude: La transgresion intencional de la norma legal, con dafio para la

administracion, importa la comisién de un ilicito civil, el empleo de materiales de

mala calidad, el empleo de materiales provistos por la administracion
conociendo su ineptitud.

Grave negligencia: La culpa, negligencia, imprudencia o impericia del contratista
en la ejecucion de la obra puede causar dafio irreparable a la administracion.
Ejecucion con lentitud: La ejecucion de la obra con lentitud, implica que la parte
ejecutada no corresponde al tiempo previsto en los planes de trabajo y a juicio
de la administracion no puede terminarse en los plazos estipulados.
Vencimiento del plazo para iniciar los trabajos: El vencimiento del plazo fijado
para iniciar los trabajos, sin que el contratista justifigue que la demora se a
producido por causas inevitables y ofrezca cumplir su compromiso produce la
rescision del contrato que puede hacer perder la fianza.

Efectos de la rescision por la administracion:

La rescision del contrato por causas imputables al contratista, opera por
decision de la administracién, produce los siguientes efectos juridicos:

Perjuicio por nuevo contrato: El contratista debe responder por los perjuicios
gue cause a la administracion con motivo del nuevo contrato que esta se vea
obligada a celebrar para la continuacién de las obras, o por la ejecucion de
estas directamente.

Retencion de créditos del contratista: Los créditos resultantes a favor del
contratista por materiales, certificados de obras realizadas, de obras
inconclusas que sean de recibo, por variaciones de costo y por fondo de reparo,

guedaran retenidos en la espera de la liquidacion final.

Rescision del contratista: El contratista tiene derecho a rescindir el contrato, por

causas atribuibles a la administracion comitente:
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Modificaciones o errores que alteren el proyecto: La administracion puede

introducir modificaciones en el proyecto(aumentos o reducciones de costos o
trabajos) que obligan al contratista a aceptarlos si la alteracion el valor total de
las obras contratadas no excede en un veinte por ciento en mas o en menos.
Pasado ese porcentaje se origina el derecho del contratista de rescindir el
contrato.

Suspension de los trabajos: No obstante el resarcimiento por gastos
improductivos, cuando por actos o hechos de la administracion la ejecucion de
la obra se vea interrumpida por mas tiempo que el legalmente fijado, el
contratista puede rescindir.

Retardo en los pagos: Cuando su gravedad determine la frustracion del contrato
o impida al contratista cumplirlo, serd causal de rescision por culpa del
contratante.

Efectos de la rescision por el contratista: Los efectos juridicos de la rescision
producida por el contratista, por culpa de la administracion comitente:
Liguidacién en su favor del importe de los equipos, herramientas, instalaciones,
Utiles y demas enseres necesarios para la obra que este voluntariamente quiera

dejar en obra.

Recepcion provisional de los trabajos ejecutados:

La rescision deja subsistente el plazo de garantia, en el sentido de que la
recepcion definitiva se hara una vez vencido dicho plazo, por ello, en esta etapa
la recepcién de lo ejecutado es solo provisional.

2.4.1.1CLASES DE CONTRATO DE OBRA PUBLICA:

a) CONTRATO LLAVE EN MANO:
Articulo 105 de la LACAP: Podra acordarse mediante resolucion razonada la
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celebracion del contrato llave en mano, siempre que se comprueben las

ventajas de esta modalidad de contrataciébn, con respecto de las otras

estipuladas en esa ley o que se trate 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.

La determinacién del contratista para la celebracion del contrato llave en mano,
se hara en la misma forma o procedimientos regulados para los demas casos y
la respectiva institucion contratante debera incorporar a este contrato, las
clausulas que permitan vigilar y supervisar el desarrollo y cumplimiento de las
obligaciones contractuales. Sé prohibe en esta clase de contratos la
introduccién de ordenes de cambio. Y ajuste de precios; el plazo de ejecuciéon
no seré sujeto de modificaciones salvo en los casos de fuerza mayor.*

b) POR AJUSTE O PRECIO ALZADO. Es cuando se contrata un trabajo
exactamente definido, por un precio total indicado en ocasion de contrato. Este
contrato presenta en principio las siguientes caracteristicas :

1) En primer lugar, un precio fijjo e invariable cuya revisibn no pueden
solicitar ni la administracion ni el contratista. En tendemos sin embargo
gue puede haber una revisidbn por los aumentos de costos que se
produzcan ha circunstancias imprevisibles al momento de celebrarse el
contrato.

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

pueden beneficiarse entre convenios entre las partes.

40 IJbidem, DROMI ROBERTO, Capitulo X Pag. 439-460.
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Estos contratos se aplican generalmente a obras pequefias, en obras grandes o
en aquellas en que pueden producirse variaciones durante su ejecucion no es
conveniente este sistema.
c) 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 queda 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 obra a ejecutar en cada uno de los items.

2.4.2 CONTRATO DE SUMINISTRO

CONCEPTO: Es un acuerdo de voluntades generalmente de tracto sucesivo
que tiene por objeto la provision de cosas muebles y de servicio, ademas de
uso cotidiano para el abastecimiento de los servicios del Estado.

En general, hay contrato de suministro, de abastecimiento o de provision
cuando la administracion publica conviene con una persona o entidad en que
estos 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 este se
encarga por su cuenta y riesgo, y mediante una remuneracion pagada por la
administracion, de proporcionar prestaciones mobiliarias.- Es una compra de
efectos necesario para el desenvolvimiento de la administracion.

ELEMENTOS:

Sujetos: Suministrante: Es el particular que asume la obligacion de cumplir con

las prestaciones de bienes o servicios no especializados; y el Suministrado: Es
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la Administracién Publica y quién recibe las prestaciones y paga el precio.

Elemento Formal: Segun el articulo 16 de la Lacap relacionado con el articulo

119 de la misma ley ; establece que para poder celebrar este contrato se

requiere que se cumplan con las formalidades de la Lacap.

Elemento Real: Son los bienes muebles o servicios técnicos, profesionales no

especializados que son los que el suministrante presta al suministrado y el

precio que es el pago que hace el suministrado por la prestacion que el
suministrante le da.

Acordar con los conceptos presefialados, los cuatro elementos doctrinarios que

configuran la existencia de estos contratos son:

1. El suministro es un contrato administrativo, esto supone que concurran en el
todas las condiciones, requisitos y elementos generales de los contratos
administrativos, vale decir, que se caracteriza porque interviene la
administracion, porque su finalidad es asegurar el funcionamiento de un

servicio publico etc.
2. Persigue la provision o abastecimiento de cosas muebles. Este elemento es

el que permite diferenciar el contrato de suministro del resto de contratos

administrativos.
3. El suministro se hace ha costa y riesgo del proveedor.
Este elemento es especialisimo de este contrato y consiste en que solo aquel
debera correr con el evento o alea de la operacion. El debe entonces pesar en
su propuesta todos los posibles riesgos derivados del alza que experimentan
los productos, de las posibles mermas, Etc. a fin de evitarse perdidas con la
celebracion del contrato.

La circunstancia de que el proveedor corra con los riesgos del contrato es la
que caracteriza a los suministros y con toda razon dice JEZE que si el

proveedor pide reajuste de precios transforma el contrato en un acto de

ejecucion directa por el Estado toda vez que nada arriesgaria. Para que pueda
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prevalecer la solucion contraria, se necesitan circunstancias completamente

excepcionales(teoria de la imprevisiébn). Por medio de la cual se puede
modificar o poner término a un contrato administrativo cuando para una de las

partes, la administracion o el empresario su cumplimiento se hace
excesivamente oneroso por “hechos imprevistos”, o no “imputables” al

afectado.

La circunstancia mencionada anteriormente se encuentra regulada en el articulo
113 del reglamento de la Lacap que nos habla de la responsabilidad del
contratista en la entrega de los suministros y al respecto dice: Salvo pacto en
contrario, los gastos de la entrega y transporte de los bienes objeto del
suministro hasta el lugar convenido, seran por cuenta y riesgo del contratista.

El proveedor recibe a cambio del suministro una remuneracion en dinero. Esta
remuneracion o precio puede ser de distintas formas: Fija, en cuyo caso el
particular deberd atenerse necesariamente a ella; o variable, o sea, con
promesa de revision posterior al contrato, en cuyo caso se pierde en cierto
modo la fisonomia de la institucion.

La norma general es naturalmente que la remuneracién sea fija.

Todos los elementos mencionados anteriormente se recogen en el capitulo Il
Contratos de Suministro, art. 119 de la LACAP que literalmente dice: Por el

contrato de suministro las instituciones adquieren o arriendan bienes muebles o

servicios necesarios mediante una o varias entregas en periodos sucesivos, en
el lugar convenido por cuenta y riesgo del contratista. Dentro de este contrato
se incluyen los servicios técnicos, profesionales y de mantenimiento en general,
relacionado con el patrimonio, asi como los servicios de vigilancia, limpieza y
similares.

Cuando se trate de contratos de una sola entrega e inmediata, no sera

necesario exigir garantia de cumplimiento del contrato.
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CLASIFICACION: La doctrina clasifica el contrato de suministro en unico y

continuos o multiples, segun que tengan por objeto realizar la provision por una
sola vez o que el abastecimiento sea regular y continuo durante un tiempo
prolongado. El art. antes mencionado recoge la clasificacion antes mencionada.
En el articulo 120 de la Lacap establece la oportunidad de celebrar los contratos

de suministros, los que se celebraran de acuerdo con la politica anual de
adquisiciones y contrataciones, el plan de trabajo y el plan anual de compras y

suministros.

Cuando las cantidades para adquirir un determinado bien fueran significativas y
su precio resultare ventajoso, podra celebrarse un solo contrato para la
adquisicion, el que podra determinar pedidos, recepciones y pagos totales o
parciales por razon de almacenamiento, conservacion o actualizacion
tecnolégica.*!

Es importante mencionar que este contrato suele confundirse con la compra-

venta pura y simple cuando se trata de entregas Unicas y con la venta a plazo.

2.4.3 CONTRATO DE CONSULTORIA

El contrato de consultoria regulado en el articulo 123 de la Lacap “Son
contratos de consultoria los que celebra la institucién, con el objeto de obtener
mediante un precio la prestacién d servicios especializados, tales como: a)
Toma de datos, investigacion y estudios para la realizacién de cualquier trabajo
técnico; b) 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 implantacion de sistemas

organizacionales; c) cualesquiera otros servicios directa o indirectamente

41 SILVA CIMMA ENRIQUE “ Derecho Administrativo, Chileno y Comparado, Actos
Contratos Y Bienes”, Editorial Juridica de Chile, Santiago Ano 1965, Capitulo II, Pag.
175-177.
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relacionados con los anteriores y en los que también predominan las
prestaciones de caracter intelectual no permanente; Y, d) Estudios de caracter
técnico, econdmicos, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza
analoga.

Los requisitos que las personas naturales y juridicas deberan acreditar en el
contrato de consultoria son: a) Las primeras, su capacidad académica,
profesional, técnica o cientifica, y experiencia, que en cada caso sea necesario;
y, b) Las segundas, que su finalidad o actividad tenga relacion directa con el
objeto de las obligaciones contractuales, segun resulte de sus respectivas
escrituras de contraccion y acrediten debidamente que disponen de una
organizacién con elementos personales y material suficientes, para la debida
ejecucion del contrato.

En el caso de las personas juridicas serd tomada en cuenta su experiencia
como tal y la de las personas consultores que la integran y prestaran el servicio,
debiendo estos llenar los requisitos sefialados para los consultores que oferten

sus servicios en calidad de personas naturales.

2.4.4 CONTRATO DE CONCESION:

Segun el autor Manuel Maria Diez define la concesion administrativa como un
procedimiento que permite a la administracion conferir ciertos derechos a un
particular en condiciones que implican frecuentemente un acuerdo contractual y

la sumision del concesionario a un pliego de condiciones hecho por la
administracion.

Para los efectos de esta ley, los contratos de concesion pueden ser:

A) De Obra Publica.

B) De Servicio Publico

C) De Recursos Naturales y de Subsuelos.

ELEMENTOS:
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SUJETOS: Los sujetos que intervienen en el contrato de Concesion son:

El Concedente. Que es quien otorga la concesion, quien ha de ser una persona
publica no estatal: Nacidn, Provincia, Municipio, entidad autarquica institucional.
El Concesionario. Que es aquel a quien se le otorga la concesion; el
concesionario es contratista. Técnicamente, no es un oOrgano de la
administracion publica.

Es importante decir que el objeto del contrato varia en cada uno de los tres tipos
de concesion regulados por la Lacap asi decimos 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 en lo que se refiere al tercero de los contratos su objeto es la
explotacion de los recursos naturales regidos por leyes especificas.

La forma de seleccionar al concesionario para cualquier tipo de contrato de
concesion, sera la Licitacidbn Publica y se regird por las disposiciones que
regulan las licitaciones en esta ley. Segun el articulo 133 de la LACAP.

En ningun caso los contratos de concesion regulados por esta ley podran ser de
tiempo indefinido. En caso de prorroga esta podra hacerse por un periodo igual

o menor al original, previo conocimiento del Consejo de Ministros y de acuerdo

a los términos contractuales, a excepcion de las Municipalidades que podran

hacerla previo conocimiento del Consejo de Ministros. Articulo 134 de la Lacap.
En los contratos regulados en el Capitulo IV de la LACAP, el concesionario

debe cumplir las siguientes exigencias:

a) Prestar el servicio en forma continua y universal, sujetandose a las tarifas o
peajes aprobados.

b) Cuidar el buen funcionamiento y mantenimiento del servicio y de cubrir la
demanda del mismo, sin perjuicio de las facultades que le corresponden a la

institucion;



117

c) Indemnizar por cualquier dafio ocasionado a los usuarios por negligencia,
impericia 0 mala fe debidamente comprobadas. Todo sin perjuicio de lo

establecido al respecto por la ley.

A) CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA.
Es un modo de ejecucion de la obra publica por el 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 explotacién de la nueva
obra construida, durante el plazo determinado.
Art. 131 de la LACAP define el contrato de concesidn de obra publica asi: “ Por
el contrato de concesion de obra publica la institucion concede a una persona
natural o juridica, para que por su cuenta y riesgo, proceda a la construccion de
una obra publica con las facultades indispensables para su ejecucion y para
que concluida, la administre y preste el servicio publico al que fuere destinada.
La celebracién de los contratos de concesion de obra publica compete a la
institucion de la administracion publica a que corresponda la prestacion del
servicio, previo cumplimiento de los requerimientos siguientes:
a) La elaboracion, aprobacion técnica y administrativa del proyecto de
prestacion del servicio y de las obras que se requieran.

b) La elaboracion de las clausulas de prestacion a que haya de sujetarse el

servicio en sus aspectos administrativos, operativos, juridicos, econdmicos y
técnicos.

c) Lainspeccion y aceptacion de las obras respectivas, en su caso; y

d) El proyecto de las tarifas respectivas, en su caso, que debera ser aprobada

por la institucién del Estado correspondiente.
La construccion de las obras relativas a la concesion, no podra interrumpir el
transito en carreteras y caminos existentes. Cuando la interrupcion sea

inevitable, el concesionario estara obligado a habilitar un adecuado transito
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provisorio. Art.140 de la LACAP.

El concesionario estara obligado a velar por el cumplimiento exacto de las
normas reglamentos sobre el uso y conservacion de las obras. Art. 142 de la
LACAP.

El contrato de concesion de obra publica participa de los mismos caracteres
que el contrato de obra publica, pero es aleatorio para el concesionario, pues
los beneficios dependen de un hecho incierto: Los ingresos durante el plazo de
concesion.

Dos fases diferentes integran el contrato: 1)La construccion de la obra publica,
o la necesidad de realizar inversiones previas por parte del concesionario para
las ya existentes. Y 2) La concesion para su explotacion por plazo determinado,
al contratista o a quienes hayan financiado la obra.

Se distingue el contrato de concesion de obra publica del de obra publica por
cuanto en este se pacta con un particular la construccion de la obra, y
terminada se le abona el valor en la forma convenida. Concluyendo las
relaciones contractuales. En el contrato de concesién de obra publica una vez
finalizada la obra el constructor queda como concesionario del servicio a que
estaba destinada, hasta cobrarse su costo mas una ganancia razonable.

El contrato de obra publica solo crea relaciones juridicas entre el Estado y el
constructor, mientras que la concesion las establece ademas con los
administrados, en virtud que la administracion publica le delega una parte de su
poder juridico para gestionar y realizar el servicio y cobrar su importe,
generalmente en forma de tasas.

La ejecucion de la obra que otorgara en concesion responde a los mismos
procedimientos que los sefalados para cualquier obra publica, pues en esta
etapa el concesionario contratista es constructor de la obra.

Despegues que la administracion ha recibido definitivamente la obra, o que ha

resuelto adjudicarla por el sistema de concesion de obra publica una obra ya



119

ejecutada, se hace la entrega formal al concesionario para su explotacion por
un plazo determinado y con la facultad administrativa de recibir de los usuarios
un pago por su uso, que fija la administracion en forma de tasa, tarifa o peaje,
gue puede ser corregido por un sistema de actualizacion.

Derechos del contratista: a) Quedar como concesionario de la obra por un plazo
determinado, b) Cobrar el costo de la obra, c) Recibir la subvencion a que se
comprometio el Estado, si es el caso.

Derechos de la administracion: Le corresponde a la a administracion a) Exigir el
cumplimiento de las provisiones previas por parte del contratista b) Controlar el
desarrollo de la ejecucion por parte del contratista c)Proceder al rescate o
revocacion de la concesion, si asi correspondiere.

Rescate o0 revocacion de la concesion, esta procede en caso de guerra,
conmocioén interior, fuerza mayor o caso fortuito, si las circunstancias asi lo

exigieren, podra eximirse temporalmente al concesionario de la prestacion del

servicio. Si estas situaciones persistieren indefinidamente, podra darse el

rescate y se tendra por extinguido el contrato respectivo.

B) CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIO PUBLICO.

La concesiéon de servicio publico es un contrato por el que el Estado
encomienda a una persona fisica, o juridica privada o publica la organizacién y
la prestacién de un servicio publico por un determinado lapso. Esta persona,

concesionario”, actua por su propia cuenta y riesgo.

Segun el articulo 131 de la Lacap define el contrato de concesion de servicio

publico como aquel en donde la institucion 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 las demas

condiciones se determinaran de acuerdo al contrato de concesion.
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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 supuestos la direccion. La delegaciéon 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.

La concesion de servicio publico se otorga, directa e inmediatamente,” en
interés publico”; por eso la concesion de servicio publico no puede ser
renunciada unilateralmente por el concesionario y el control del Estado sobre la
actividad de este se acredita e intensifica, en comparacion con el control estatal
sobre la actividad del contratista en los deméas contratos administrativos. A
pesar de la concesion, la actividad sigue siendo “servicio publico”, por lo cual
los principios esenciales de este tienen plena vigencia en el dmbito de la
concesion. Pudiendo mencionar como ejemplo la concesion de servicios
publicos en areas telefonicas y ferroviarias.

En el contrato de concesidn de servicio publico existe un tercer sujeto dentro de
la relacion contractual siendo este el usuario, en cuyo beneficio se otorga la
concesion.

Relaciones Juridicas. A raiz del contrato de concesion de servicio publico se
establecen distintas relaciones juridicas:

Concesionario y concedente: El vinculo que une al concedente y al
concesionario es contractual. La concesion de servicio publico es un contrato
administrativo. Las relaciones se rigen por el derecho administrativo. Los
eventuales conflictos deben tramitarse en la jurisdiccion contencioso

administrativos.

Concesionario y usuario: La relacion entre el concesionario y usuario de un

servicio publico depende de que su uso sea obligatorio o facultativo para el
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usuario. Por tanto, si el mismo es obligatorio la relacion sera reglamentaria y si
es facultativo sera en principio contractual. Cuando sea reglamentaria se regira
por el derecho publico; cuando sea contractual la regira principalmente el
derecho privado.

Concesionario y personal: Las relaciones que se establezcan entre el
concesionario y el personal que colabora en la prestacion del servicio, son
contractuales de derecho privado. Los conflictos que se susciten entre ellos
corresponden ala justicia comun.

Concesionario y terceros: Entre el concesionario y los terceros no usuarios
pueden asi mismo establecerse relaciones, tanto contractuales como extra
contractuales.

En la concesion el concesionario percibe un precio que no lo paga directamente
la administracion publica, sino los usuarios.

Fijando directamente el Estado el precio, si bien con la intervencion del
concesionario; el precio se expresa en la llamada tarifa.*?

C) CONTRATO DE CONCESION DE RECURSOS NATURALES Y DE
SUBSUELDO.

Segun el articulo 132 de la Lacap regula los contratos de concesion para la
explotacion de los recursos naturales y del subsuelo, estaran sujetos a leyes
especificas segun el recurso de que se trate.

Bienes excluidos y obligaciones: Por pertenecer la riqueza del subsuelo al
Estado, todos los recursos naturales y bienes arqueolégicos que se
descubrieren como consecuencia de la ejecucibn de una obra, quedaran
excluidos de la concesion otorgada y dependiendo de la magnitud del hallazgo,
las autoridades competentes disidiran si procede suspender los trabajos o

continuarlos excepto cuando la concesion se refiere a estos recursos naturales.

42 Ob Cit DROMI, Capitulo X Pag. 460-471.
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Es obligacion del concesionario preservar al medio o ambiente, e informar
inmediatamente a la autoridad competente de los hallazgos. La omision de esta
obligacion, segun la gravedad del caso, sera causa de caducidad del respectivo
contrato y la autoridad competente deberd proceder a realizar las demandas
legales correspondientes.

Algunas leyes que se refieren a este contrato son: Ley de Hidrocarburos, ley del

medio ambiente, ley de riego y avenamiento.

2.4.5 CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE BIENES MUEBLES

El contrato de arrendamiento de bienes muebles regulado en el articulo 149 de
la Lacap, Establece que las instituciones podran 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
establecidas en esta ley.

Los criterios técnicos para evaluar las ofertas estaran determinados en las

bases de licitacion y se normaran en el reglamento de la ley antes mencionada.

Los sujetos que intervienen en el contrato de arrendamiento son. Arrendatario
gue es la administracién publica y quién recibe el goce del inmueble y el
arrendador quien es el particular que da el goce de los bienes muebles con o
sin opcién de compra.

Los criterios que se tomaran en cuenta para la evaluacion de ofertas de

arrendamiento de bienes muebles son los siguientes: a) Especificaciones
técnicas, b) condiciones de pago, c) condiciones de mantenimiento y

reparacion; d) cantidades disponibles, e) facilidad de movilizacién o transporte;
f) Agencias o representantes en el territorio nacional y g) Opcion de reemplazo

por obsolescencia. Art. 115 del reglamento de la Lacap.
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En el contrato de arrendamiento de bienes muebles, el arrendador asumira
durante la vigencia del mismo, la obligacion del mantenimiento del bien
arrendado. No obstante, si la institucion la proporcionare, se haran las
compensaciones al momento de realizar el pago del precio pactado. Las

cantidades que el arrendante deba cancelar en concepto de mantenimiento se
fijaran separadamente de las constitutivas del precio del arriendo.

La posibilidad de prorroga del contrato de arrendamiento debera ser expresado

en las bases y en el contrato respectivo y en ningln caso podra ser superior a

un afo.

2.5 TIPOS DE CONTRATOS NO REGULADOS POR LA LACAP.

Fuera de los contratos mencionados, las instituciones podran contratar de
acuerdo a las normas de Derecho Comun, pero se observara, todo lo dispuesto
en la LACAP en cuanto a su preparacién, adjudicacion y cumplimiento, en canto

les fuere aplicable; segun el articulo 24 de la ley en mencion.

2.5.1 EL EMPLEO PUBLICO.
Partiendo de la base de que la relacion juridica entre el funcionario y la
administracion es un contrato administrativo; ya que se considera que el acto

de aceptacion del particular no puede ser considerado irrelevante sino que debe
ser tenido presente como un elemento positivo considerando que esa
manifestacion del particular representa el consentimiento respecto del acto de
voluntad de la administracion.

Existen dos actos como elementos constitutivos y un unico negocio juridico
resultante del encuentro de dos voluntades, negocio que por eso tiene caracter
contractual siendo una forma de ingreso a la funcion publica.

Lo que caracteriza al empleado publico esla naturaleza de la actividad que
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ejerce. Es decir, la realizacion de funciones esenciales y propias de la
administracion publica.

Bajo la denominacion de empleo publico, empleado publico, agente
administrativo, agente Estatal o funcion publica, quedan comprendidas las
distintas formas juridicas que reviste el trabajo, o servicio y, en algunos casos,

la prestacion del sujeto particular en la administracion centralizada o

descentralizada.
Desde un punto de vista amplio, funcionario publico y empleado publico es toda
persona que ejecuta funciones esenciales y especifica del Estado.

El empleado publico es una persona, que no puede delegar en otro el

desempefio de sus funciones. Solo pueden ser empleados publicos las
personas fisicas, no las personas juridicas, quedan excluidas de la posibilidad

de desempeniar las funciones atinentes al empleo publico.

La naturaleza juridica de la relacién de empleo publico, es decir de la relacion
entre la organizacion administrativa(érgano institucion) y el sujeto particular
(6rgano individuo) es de caracter contractual.

Se exige que la persona que pretende ingresar posea idoneidad exigiendo que

tenga aptitudes fisicas y técnicas necesarias para desempenfar las tareas que

se le asignan, ademas condiciones morales y de conducta; no pudiendo el

empleado publico ser separado del cargo que desempefia.

2.5.2 EMPRESTITO PUBLICO
El contrato de empréstito publico el Estado obtiene recursos financieros

destinados al cumplimiento de sus fines. Esos recursos financieros se obtienen
a través de la emision de valores o titulos generalmente al portador, que
devengan intereses y que se cancelan en determinadas condiciones. En el

contrato de empréstito publico, la administracion debe cumplir con las



125

condiciones estipuladas, asi, debe respetarse todo lo convenido, en cuanto a la
tasa de interés, exencidn impositiva, tipo de cambio, formas de amortizaciéon o
rescate. Las etapas que tiene que cumplir el contrato de empréstito publico son:
Autorizacion del empréstito: El 6rgano legislativo esta facultado para contraer
empréstitos de dinero sobre el crédito de la nacion.

Emision de los titulos: Autorizado el empréstito, es necesario imprimir, firmar e
inscribir los titulos, tarea propia de los 6rganos de la administracion.

Colocacion de los titulos o su negociacion: Puede llevarse a cabo por
ofrecimiento publico o por convenio con una institucion bancaria.

Amortizacion: Pago de los intereses de la deuda emitida y las amortizaciones
consignadas en los titulos.

Este tipo de contrato se clasifica en voluntarios y forzosos:

Empréstito Voluntarios asi el articulo 148 inciso primero de la Constitucion de
1983 dice " Corresponde a la Asamblea Legislativa facultar al 6rgano Ejecutivo
para que contrate empréstitos voluntarios, dentro o fuera de la Republica,
cuando una grave y urgente necesidad lo demande, y para que garantice
obligaciones contraidas por entidades estatales o municipales de interés
publico. Por otra parte en el inciso 3° del mismo articulo y Cn. establece "el
decreto legislativo en que se autorice la emisién o contratacion de un empréstito

debera expresar claramente el fin al que se destinaran los fondos de este y, en

general, todas las condiciones esenciales de la operacion”.

Empréstitos Forzosos: Se dan cuando el Estado obliga en determinadas
condiciones a que los particulares pongan ciertas cantidades de dinero a su
disposicion, con el compromiso de devolvérselas en un plazo previamente
establecido, reconociendo en ocasiones el pago de un reducido interés sobre
las sumas recibidas. La diferencia, en este caso, radica en que aqui el Estado
agui actua en forma coactiva y, por lo tanto, desaparece el elemento de la

voluntad del particular.
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Conviene agregar que al referirse a estos contratos de esta naturaleza debe
comprenderse solamente los empréstitos voluntarios y no a los forzosos, pues

en estos no existe la voluntad libre de contratar que constituye el presupuesto

ineludible de todo contrato.
Existe otro tipo de empréstitos como lo son interno y externo: asi se debe
entender por deuda interna es aquella que se emite y se paga dentro del pais,

siendo aplicables por logica, las leyes nacionales y teniendo jurisdiccion los

tribunales nacionales; y los empréstitos externos: Cuando el pago debe hacerse

en el exterior, mediante la transferencia de valores, y especialmente cuando no
es aplicada la ley nacional sino la extranjera.
2.5.3 CONCESION DE USO DE BIENES DE DOMINIO PUBLICO.

A través de esta concesién administrativa se atribuye el uso de bienes del

dominio publico a terceros usuarios. En la concesion de uso de bienes publicos

se transfiere al concesionario, derechos y prerrogativas publicas sobre la cosa
publica y se confiere en su favor un derecho publico subjetivo de usar en forma

privativa y exclusiva una porcién determinada de un bien publico.

Consideramos que estos tipos de contratos no son regulados por la Lacap por

los pocos entes que pueden participar en ella, asi por ejemplo el empréstito
publico solamente pueden actuar el Estado; y sobre todo porque el contrato de

concesion de uso de bienes de dominio publico segun el Cadigo Civil en el

articulo 571 establece que los bienes nacionales pertenecen a la nacion toda y
Su uso a todos los habitantes de la misma; es importante mencionar que la

Constitucion de El Salvador de 1983 si regula este tipo de contrato por lo que

segun el articulo 103 inciso ultimo establece que el subsuelo pertenece al
Estado, el cual podra otorgar concesiones para su explotacién, y segun los

articulos 120 y 130 ordinal 30° de la Cn. Es facultad de la Asamblea Legislativa
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la aprobacion de toda concesion; por tal razén que no lo regula la Lacap,
porqué no es facultad de ninguno de los entes sometidos a la ley en estudio.
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CAPITULO Il
REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.

El régimen juridico aplicable a los contratos administrativos que celebra la
Administracion publica, esta integrado por normas juridicas constitucionales, por
la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, por su
reglamento (no vigente a la fecha), y las disposiciones aplicables contenidas en
la Legislacion Comun. Se deja establecido que ademéas de los contratos
especialmente regulados por la ley, las instituciones podran contratar, de
acuerdo al derecho comun, pero en todo caso se dara cumplimiento a las
regulaciones de la ley, en lo referente a la preparacion, adjudicacion, y
ejecucion de los correspondientes contratos, en todo aquello que les fuere
aplicable, segun sus caracteristicas.

Régimen Juridico que se desarrolla asi:

3.1 REGIMEN JURIDICO PRIMARIO.

En la Constitucion de la Republica de El Salvador que entro en vigencia el dia
veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, previa publicacién en el
diario oficial numero 234, Tomo 281 del dieciséis del mes y afio antes
mencionado, en el Titulo VII, Capitulo Il Hacienda Publica, articulo 234
literalmente establece " Cuando el Estado tenga que celebrar contratos para
realizar obras o adquirir bienes muebles en que hayan de comprometerse
fondos o bienes publicos deberdn someterse dichas obras o suministros a
licitacidn 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”.
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Esta es la base constitucional que da origen a todo el régimen juridico aplicable
a las Contrataciones dentro de la Administracion Publica.

3.2 REGIMEN JURIDICO SECUNDARIO:

3.2.1 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica
(LACAP).

Como anteriormente se ha expresado, en materia de contratacion, la LACAP
regula los procedimientos que deben observarse previamente a la celebracion
de los contratos. Esa regulacion 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
reglamentados, a los que ya se hizo referencia; la calificacion de los
contratistas, las garantias exigidas para contratar y las formas de seleccion del
cocontratante.

La ley dedica los titulos V y VI a la regulacion de los contratos en general y, a
cada uno de los ya mencionados en particular. Dentro de ese orden el titulo V
tiene como contenidos: La determinacion del momento de la formalizacion o
perfeccionamiento de los contratos, habida cuenta que el proceso previamente
cumplido, en cada caso, Uunicamente ha habilitado Ila celebracion
correspondiente; asi mismo, regula la ejecucion o cumplimiento de las
obligaciones contractuales y diversas hipétesis que previenen la
responsabilidad, la imposicibn de multas por mora, ajuste de precios y
eventuales prorrogas del plazo; también se incluyen en esta parte a las
subcontrataciones que pueden tener aplicacion unicamente al haberse previsto
en las bases de licitacion o de concurso, o en los casos de emergencias

ocasionados por caso fortuitos o fuerza mayor, con conocimiento previo del

Consejo de Ministros.
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Dentro del mismo titulo V la ley regula como generalidades de los contratos, su
finalizacion o cesacion, extincion y nulidad. A este respecto la normativa
reconoce a la cesacion de los contratos como forma normal de finalizacion de
los mismos, sin menoscabo de las responsabilidades derivadas de los
contratos; por otro lado, regula los medios de extincidon de los contratos, por
causas 0 motivos tipicamente previstos en la normativa.

En el titulo VI contiene en particular, la regulacion de cada uno de los contratos
administrativos a que se ha hecho referencia.
En el titulo VII y VIII regula las prohibiciones, infracciones y sanciones,

respectivamente. El primero de los titulos citados contiene regulaciones
sustantivas y procésales, que determinan las infracciones, sanciones y tramites
gue deben aplicarse con relacion a los funcionarios y empleados publicos;
contiene ademas, disposiciones sancionatorias aplicables a los particulares.
Todo con fundamento en el principio de legalidad y en armonia con el derecho
de defensa. En el segundo de los titulos citados regula la solucion de conflictos
durante la ejecucion de los contratos, la ley previene el arreglo directo y el
arbitraje.

Concluye la ley 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 de la Lacap quedan derogadas todas
las leyes enumeradas en este articulo, siendo desarrolladas en el capitulo | del

presente trabajo de investigacion; ya que las disposiciones de la Lacap

prevalecen sobre cualquier otra, referidas a la forma de contratacion.
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3.2.2 LEY DEL MERCADO DE VALORES

En el capitulo V de las formas de contratacion Art. 39 de la LACAP se regulan
las formas para proceder a la celebracion de los contratos y entre ellas se
menciona el Mercado Bursétil, estableciendo que las adquisiciones vy
contrataciones por este sistema estaran reguladas por leyes especificas, no
estableciendo 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; que desarrolla ampliamente todo lo relacionado con el

Mercado Bursétil; ver capitulo 11.

3.2.2.1 REGLAMENTO DE LA LEY DEL MERCADO DE VALORES.

Este reglamento tiene por objeto desarrollar las normas e instituciones juridicas
contenidas en la ley del Mercado de Valores tales como: Del Registro Publico
Bursétil siendo este un departamento de la Superintendencia de Valores; en
este registro se asentaran 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 esta formado por los siguientes
registros especiales tales como de emisores de valores, de bolsa de valores, de
sociedades especializadas en el deposito y custodia de valores, de casa
corredoras de bolsas, de auditores externos de las personas sujetas a la ley,
etc.

Bolsa de Valores: La publicacion de la informacion bursatil, de la informacién
financiera y de las comisiones de las bolsas de valores, se sujetaraalaleyy a

las resoluciones emitida por la superintendencia.
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Las bolsas estan obligadas a poner en conocimiento de la superintendencia los
hechos e informaciones esenciales a que se refiere el articulo 34 de la ley,

inmediatamente se tenga conocimiento de los mismos. Cuando tales hechos
constituyan por su propia naturaleza decisiones que deban ser formalizadas
posteriormente, se comunicara tanto la decision como la formalizacion de las

mismas, esto segun el articulo 31 del reglamento.

Casas corredores de bolsa: Las casas luego de obtener su asiento en el
registro publico bursétil, solicitaran a la superintendencia la autorizacion de
funcionamiento, debiendo: Comprobar que poseen condiciones operativas
adecuadas, tener autorizados sus libros contables, y presentar el registro de
ordenes, el de asignacidén de operaciones y los demas libros que establecen la
ley.

De los agentes corredores: Las casas deberan actuar Unicamente a traves de
agentes corredores, quienes la representardn en la intermediacion bursatil.
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.

Deposito y Custodia de Valores: Los valores que se negocien en las bolas de
valores deberan depositarse bajo la custodia de una sociedad especializada en

el depésito y custodia o en una de las entidades que de conformidad con la ley
se encuentren facultadas para este tipo de servicio.
Auditores Externos de las Entidades Registradas: Los auditores externos de la

entidades que participen en el Mercado de Valores, una vez registrados se

someten a las resoluciones emitidas por la superintendencia, Asimismo, los
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auditores externos deberan proporcionar a dicho Organismo toda la informacién

gue se les solicite para cumplir sus fines institucionales.

3.2.2.2 REGLAMENTO GENERAL INTERNO DE LA BOLSA DE
VALORES.

Reglamento aprobado por la Junta Directiva del Mercado de Valores de El
Salvador, S. A de C. V y por el Consejo Directivo de la Superintendencia del
Sistema Financiero celebrada el 6 de diciembre de 1995.

La Bolsa de Valores es administrada por los siguientes organismos Yy
funcionarios de " Mercado de Valores de El Salvador, S. A de C. V": La Junta
General de Accionistas, la Junta Directiva, el Presidente de la Junta Directiva, el
Gerente General, el Sub-Gerente General actuara como Gerente General, en
caso de impedimento o ausencia de este.

La Bolsa de Valores realiza las siguientes actividades: Organizar y manejar
establecimientos mercantiles, destinados a servir de negociacion de toda clase
de valores susceptibles de ser objeto de operaciones en las diversas ruedas de
la bolsa, Propiciar la participacion del mayor nimero de personas en el mercado
de capitales, mediante la compra y venta, en las diversas ruedas de la bolsa, de
toda clase de valores objeto de transaccion, Inscribir a solicitud de los
interesados, previa autorizacion de la Junta Directiva y de conformidad a la
legislacién vigente, a las personas juridicas interesadas para emitir valores y

sus emisiones, Hacer publicaciones y tener a disposicion del publico
informacion sobre los emisores que estén registrados, sobre los valores
inscritos y, en general, sobre las operaciones que se realicen, velando porque

la informacion provenga de fuente fidedigna, presentar los servicios financieros

gue le sean autorizacion.
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3.2.3 CODIGO MUNICIPAL

En el Cédigo Municipal vigente a partir de 1986 se regulaba en el articulo 94 las
erogaciones para ejecucion de obras y prestacion de servicios por las formas de
seleccidon, que era la licitacion publica y la licitacion privada asi también la
determinacién de los montos para contratar, y que determinaban el tipo de
forma de contratacion.

Disposicion derogada tacitamente por la LACAP, ley que establece las normas
generales aplicables a todas las contrataciones realizadas por las instituciones
publicas; por tal razon las municipalidades quedan sujetas a las disposiciones

de la misma.

3.2.4 LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION FINANCIERA DEL
ESTADO (SAFI)

Que por mandato de la constitucién de la Republica, el 6rgano ejecutivo, en el
ramo correspondiente a la Hacienda Publica, tendra la direccion de las finanzas
publicas y estara obligado 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 administracidon financiera, para esto se crea
el Sistema de Administracion Financiero integrado que se denominara SAFI con
la finalidad de establecer, poner en funcionamiento y mantener en las
instituciones y entidades del Sector Publico en el &mbito de esta ley el conjunto
de principios, normas, organizaciones, programacion, direccion, y coordinacion
de los procedimientos de presupuesto, tesoreria, inversion y crédito publico y
contabilidad gubernamental; su aplicacion se hard a través de los siguientes
subsistemas integrado que contenga los subsistemas de presupuesto,

tesoreria, crédito publico y contabilidad gubernamental.



135

Quedando sujetas a las disposiciones de esta ley todas las dependencias

centralizadas y descentralizadas del gobierno de la republica, las instituciones y

empresas estatales de caracter autbnomo; también se encuentran sujetas las
Municipalidades, sin perjuicio de su autonomia establecida en la Constitucién
de la Republica, se regiran por las disposiciones sefialadas en el Titulo V de

esta ley; siendo el Ministerio de Hacienda el 6rgano rector del SAFI y le
corresponde al ministro de la Direccion General la administraciéon financiera.
Esta ley esta estrechamente relacionada con la contratacion administrativa en lo
relativo a la regulacibn de la programacion y 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, a
direccion 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 con dicha politica; promover y dar seguimiento al uso racional de

los recursos del Estado; velar por el cumplimiento de los programas de

preinversion del sector publico.

3.2.5 LEY DE LA CORTE DE CUENTAS
Esta ley fue publicada en el Diario Oficial No. 176, tomo 328, del
veinticinco de septiembre de 1995.

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 economica de las entidades a
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que se refiere la atribucion cuarta del articulo 195 y los incisos cuarto y quinto
del articulo 107 de la Constitucion de la Republica.

Estan sujetos a la fiscalizaciéon y control de la Corte todas las entidades,
organismos del sector publico y sus servidores, sin excepcion alguna. La
jurisdiccion de la Corte alcanza también a las actividades de entidades,
organismos y personas que, no estando comprendidos en el inciso anterior,

reciban asignaciones, privilegios o participacion ocasionales de recursos
publicos; esto segun el articulo 3 de la ley de la Corte de Cuentas.

Es competencia de la Corte el control externo posterior de la gestion publica. La
corte podra actuar preventivamente, a solicitud del organismo fiscalizado, del
superior jerarquico de este o de oficio cuando lo considere necesario. La
actuacion preventiva consistird en la formulacion de recomendaciones de
auditoria tendientes a evitar el cometimiento de irregularidades.

La Corte tiene las atribuciones y funciones que sefiala el articulo 195 de la
Constitucion y en base a la atribucion novena del mismo articulo sientas
algunas de ellas, las siguientes: Practicar auditoria externa financiera y
operacional o de gestion a las entidades y organismos que administren recursos
del Estado; Declarar la responsabilidad administrativa, patrimonial, y los indicios
de responsabilidad penal segun los casos; Exigir al responsable principal, por la
via administrativa el reintegro inmediato de cualquier recurso financiero
indebidamente desembolsado.

El Sistema Nacional de Control de Auditoria de la Gestion Publica, con la
aplicacion de este la Corte ejercera la fiscalizacion y control de la Hacienda
Publica en general, de la ejecucion del Presupuesto en particular y de la gestion
econdmica de las instituciones a que se refiere la Constitucion.

La Corte se pronunciara sobre la legalidad, eficiencia, economia, efectividad y

transparencia de la gestion al examinar las actividades financieras,
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administrativas y operativas de las entidades y servidores sujetos a su
jurisdiccion.

La Corte es competente para conocer y juzgar las operaciones administrativas y
financieras de los organismos sujetos a esta ley; establecera, en principio, las

responsabilidades de caracter administrativo, civil y patrimonial, asi como los

indicios de responsabilidad penal.

3.3 OTRAS NORMAS JURIDICAS:

En este apartado se desarrollara normas que fortalecen la mejor aplicacion de
la Lacap, emitidos por la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones;
siendo este el organismo encargado de velar por el mejor cumplimiento de la de

la Lacap.

3.3.1 MANUAL DE GESTION DE ADQUISICIONES y CONTRATACIONES
PARA LAS MUNICIPALIDADES.

El presente manual fue emitido por El Ministerio de Hacienda a través de la
Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones. (UNAC) en el Mes de
Noviembre del afio 2001 de acuerdo a su principio rector basado en
centralizacién normativa y la descentralizacién operativa y que dentro de sus
atribuciones se encuentran la de emitir instructivos, manuales y demas
instrumentos que faciliten la obtencion de los objetivos de la LACAP esto segun
el articulo 7 literal ¢) de la lacap, por lo cual a disefiado el presente manual para
que contribuya a ese propdésito.

En este contexto el Manual de adquisiciones y contrataciones para las
Municipalidades se convierte en un instrumento técnico juridico que contribuye
a facilitar las adquisiciones y contrataciones de todas las Municipalidades del

Territorio nacional, cumpliendo los principios que prevalecen en la mencionada

ley.
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El contenido del Manual antes mencionado desarrolla en forma coherente: El
objetivo y la politica del Manual, las competencias de la LACAP, los
procedimientos de trabajo, su respectivos flujogramas como los formularios y
las instrucciones para su llenado y el glosario.

Dentro de los propésitos establecidos en el Manual se encuentran: Determinar
el marco de Referencia dentro del cual debe proceder cada Municipalidad en
materia de Adquisiciones y Contrataciones, servir como herramienta de
supervision y control, facilitar el desarrollo y simplificacion de las practicas y
procedimientos de trabajo.

Logrando de esta manera obtener beneficios como: La unificacion de criterios
dentro del personal de la Municipalidad, permite la estandarizacion de los

procedimientos de adquisiciones y contrataciones etc.

3.3.2 MANUAL DE GESTION DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES
PARA LAS INSTITUCIONES Y EMPRESAS ESTATALES DE CARACTER
AUTONOMO:

Este manual ha sido emitido por la Unidad Normativa de Adquisiciones y
Contrataciones en cumplimiento del articulo 7 literal C de la Lacap, vigente
desde el dia 5 de marzo de 2002, siendo este un instrumento técnico que
contribuye a facilitar las adquisiciones y contrataciones de las municipalidades.
El contenido del documento desarrolla en forma coherente el objetivo del
manual, las competencias de la Lacap, los procedimientos de trabajo, sus
respectivos flujogramas, los formularios e instrucciones para su llenado y el
glosario; asi tenemos que el objetivo del manual es desarrollar un instrumento
técnico que oriente a las instituciones, en la gestion de adquisiciones y

contrataciones, a fin de alcanzar y cumplir con los objetivos y principios

establecidos en la Lacap.
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En el siguiente apartado se desarrolla las competencias conferidas por la
Lacap, segun el presente manual, haciendo un listado de los sujetos o
protagonistas de la Lacap; El primer ente es: El Ministerio de Hacienda siendo
este el 6rgano de donde depende la UNAC, desarrollando su competencia en el

articulo 6 de la Lacap; seguido se encuentra la Fiscalia General de la

Republica, la competencia de este ente no solamente se encuentra en la
Lacap, sino que emana directamente de la Constitucién de la Republica segun
el articulo 193 numeral 5 estableciendo que le corresponde a la Fiscalia
General de la Republica: "Defender los intereses fiscales y representar al
Estado en toda clase de juicios y en los contratos sobre adquisicion de bienes
inmuebles en general y de los muebles sujetos a licitacion, y de los demas que

determine la ley"; asi el articulo 18 de la Lacap en el inciso 4 desarrolla la

competencia de la misma.
La competencia de la Unidad Normativa Adquisiciones y Contrataciones sé
desarrollada en el articulo 7 de la Lacap; dependiente del Ministerio de

Hacienda. La competencia del Titular de la Instituciéon es la maxima autoridad
de una institucién esto segun la Lacap, en el caso de la Municipalidad es el
Consejo Municipal, su competencia se encuentra en los articulos 18,
20,56,64,.66, ,71, 73, 77,89,108,157,156,158,160.

Competencia de la UACI, de conformidad al articulo 9 de la Lacap cada
institucién de la administracion publica establecera una Unidad Normativa de
Adquisiciones y Contrataciones Institucional responsable de todas las
adquisiciones y contrataciones de obras, bienes y servicios. Esta unidad sera
organizada segun las necesidades y caracteristicas de cada entidad o
institucion correspondiente; su competencia se encuentra en el articulo 9 y 12

de la Lacap.
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CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS DE LA

INVESTIGACION DE CAMPO.

Los capitulos anteriores han englobado el aspecto técnico documental del tema
de tesis; En el presente capitulo se presentan los resultados de la encuesta
realizada a las catorce Municipalidades de las Cabeceras Departamentales
especificamente en la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion publica tales como: El jefe de la Unidad, tres empleados, y diez

cocontratantes o proveedores.

Los resultados se exponen a continuacion:

4.1 Encuestas a Jefes de la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones

Institucional.

A continuacién se detallan cada una de las interrogantes propuestas en la
encuesta, siendo formulado a los catorce jefes de la Unidad de Adquisiciones y

Contrataciones Institucional.

Pregunta No. 1

¢, Considera usted que la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones

esta integrada con miembros suficientes para la aplicacion de la Lacap?
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Si
21.43%

No opino
35.71%

No
21.43%

No sé
21.43%

¢Porqué?

Si- Esta bajo la normativa del Ministerio de Hacienda y siempre hay un técnico

que proporcione ayuda.

No- Cuando se les solicita informacion y se consulta algin problema no dan a
tiempo la resolucién, y el tiempo de respuesta para su resolucién es
tardado.

No sé- Desconozco la integracion y numero de miembros de la Unac.

En esta pregunta existe diversidad de opiniones, respecto a la integracién de la
Unac, siendo que un porcentaje mayor decide no opinar, otros manifestaron no
saber y un porcentaje igual nos manifestaron que no saben.

Por lo anterior se comprobd que los Jefes de la Uaci, no conocen el

funcionamiento de la Unac en lo referente al nimero de miembros que la
integran, siendo este el érgano vigilante del cumplimiento de la Lacap, por lo

tanto la Unac no tiene la suficiente relacion con la Uaci de cada Municipalidad.



142

Pregunta No. 2

¢, Considera usted que la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional esta integrada con los miembros suficientes para la aplicacion de la

Lacap?

Depende

7.14% Si
28.57%

No
64.29%

¢ Por qué?

Si- De acuerdo con el plan de adquisiciones anual, se logra cubrir de manara
eficiente la ejecucion de dichas proyecciones; en esencia lo que se necesita
es tener los conocimientos y hacer cumplir la ley, el personal solo hace mas
largo o mas corto el tiempo de las formas de contratar.

No- El recurso humano con el que contamos es limitado y el volumen de trabajo
es excesivo, por lo que existe trabajo rezagado que hay que cumplir y
muchas veces no existe tiempo para analizar y tomar una buena decision
apegada a la ley.

Depende- De la cantidad de contrataciones que realice la Municipalidad.

Con esta interrogante se comprobd, que la Uaci no esta integrada con los
miembros suficientes para el cumplimiento de la Lacap; manifestando que el

recurso humano es poco, para el trabajo que se tiene en cada municipalidad y

poder cumplir con todas las exigencias de la ley, trabajando con prontitud y
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eficiencia; ya que en algunas de las alcaldias en estudio solamente existe un
miembro en la Uaci, realizando todas las actividades que la unidad le exige
tales como ser Jefe, Secretaria, llevar acabo todas las formas de contratar etc;

siendo insuficiente el recurso humano para una mejor escogitacion de los

contratistas.

Pregunta No. 3

No
21.43%

Si
78.57%

¢Las decisiones tomadas por la Unac son vinculantes para la Uaci?

¢ Por qué?

Si- porque no solo le corresponde velar por el cumplimiento de la politica anual,
sino también establecer los lineamientos y procedimientos, ya que es el
ente que da las directrices para el funcionamiento de la Uaci.

Dentro de las atribuciones de la Unac es mantener informada a la Uaci de
todas y cada una de las decisiones, cambios o cualquier variante que surja,
pues todas las Uaci dependen de la Unac.

No- No influyen las disposiciones ni los formatos que ayudan a la Uaci, ni

capacitan y las decisiones las dan tres o cuatro meses después; ante esa
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necesidad la Uaci toma las decisiones muchas veces sin consultarla con la

Unac.

A pesar de que la mayoria de respuestas nos da un resultado positivo, se
puede observar que el sentido de la interrogante es contestado con el nimero
minimo de respuestas; ya que el resultado positivo nos manifiesta la relacion
entre Unac y Uaci y no la vinculacion de las decisiones dadas entre estas,
situacion que si se manifiesta en el resultado negativo. Por lo antes expresado
podemos decir que las decisiones tomadas por la Unac no son vinculantes para
la Uaci, ya que solamente es un ente encargado de dar los lineamientos y

recomendaciones para el desempefio de la Uaci.

Pregunta No. 4

¢,Cuales considera que son las causas que interfieren en el procedimiento de

capacitacion

Todas 35.82%
42.86%
Ninguna F/ de F/ de recurso
7.14% - humano
recursosTecno 59,0,
logicos

7 1404

seleccién del cocontratante en la Ley?

¢ Por qué?

Falta de Capacitacion: No existe la capacitacion suficiente para seleccionar el
cocontratante; por lo que se obstaculiza la correcta aplicacion de la ley.

Falta de Recurso Humano: La falta de recurso humano se imposibilita y atrasa

los procesos.
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Falta de Recursos Tecnologicos: Es bueno que exista un sistema que ayude a
la seleccion de buenos profesionales y proveedores.

Todas: Por la misma aplicacion de la ley, es necesario una capacitacion
constante, con los recursos humanos tecnologicos necesarios ya que esto
ayudaria a la calidad y eficiencia y una correcta aplicacion de la ley.

Existe diversidad de respuestas en esta interrogante, respecto a las causas que
interfieren en el procedimiento de seleccion del cocontratante; comprobando
gue todas las anteriores son causas que interfieren, para que no haya una
buena decision al elegir al contratista o proveedor, ademas se constato, que de
todas, la principal causa es la falta de capacitacién ya que los Jefes consideran
gue necesitan mas capacitacion; porque solamente la han recibido una vez por
parte de la Unac y ademas algunos de ellos no son abogados; si ho que tienen

otra profesién como arquitecto, economista etc.

Pregunta No. 5

¢, Segun su opinion, existen dificultades para la aplicacion de la ley?

No
42.86%

Si
57.14%

¢ Por qué?

Si- Falta de conocimiento y dominio de su aplicacién a todo nivel, ademas
existen casos en la practica que la ley no manifiesta como resolver inclusive la

Unac no resuelve este tipo de problemas.
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Falta de personal y capacitacion.
No- Cualquier dificultad en el proceso, la Unac proporciona la ayuda necesaria
para superar cualquier dificultad.

La ley es clara para su aplicacion.

Con esta interrogante logramos comprobar que un porcentaje mayor de la
mitad manifiesta que si existen dificultades para la aplicacion de la ley, la
mayoria manifiesta que necesitan mas capacitacion de una forma general para

una mejor aplicacion de la misma.

Pregunta No. 6

¢,Considera usted, que la Unac cumple con la atribucion e) del articulo 7, la cual
establece que debe capacitar, promover, prestar asistencia técnica y dar
seguimiento a la UACI para el cumplimiento de toda la normativa comprendida

en esta ley y su reglamento?

Depende

14.29% S

28.57%

No
57.14%

¢Por qué?

Si- Han desarrollado diferentes capacitaciones y siempre hay disponibilidad
para cualquier consulta, actualizan la informacién, ademéas brindan
asesorias cuando se les solicita.

No- Hasta la fecha en la mayoria de las Uaci solamente han capacitado una
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vez; no prestan la colaboracion de expertos para el desarrollo de algunas
actividades.
No ofrece ninguna asistencia como se esperaba; deberia de colocar
supervisores en cada Uaci.

Depende- Cumple en parte; ya que da asesorias cuando uno se lo solicita, ella

por sisola no promueve capacitaciones.

Se comprob6 que la Unac no cumple con esta atribucion, ya que los Jefes

manifiestan que solamente han sido capacitados una sola vez, ademas que no
prestan la asistencia técnica que la ley le exige, ya que no tiene la

comunicacién con cada Uaci por lo que solamente prestan la asistencia cuando
se les solicita de lo contrario no se tiene ninguna relacion; no cumpliendo asi

con la atribucién antes mencionada.

Pregunta No. 7
¢, Como se realiza la vigilancia de parte del Estado para el cumplimiento de las

contrataciones y adquisiciones adquiridas por la Municipalidad?

Auditoria
92.86%

| Ninguna
upervisic')ﬁ'l“%
0% 0%

¢ Por qué?

Auditoria: El Estado realiza auditoria a través de la Corte de Cuentas de la
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Republica, Fisdl, o instituciones involucradas en la ejecucion de seleccion del
contratista, o el financiamiento de proyectos.

Ninguna: No existe vigilancia de parte del Estado, la Corte de Cuentas lo hace

al final del periodo edilicio.

Con la anterior pregunta se comprobo6 que el Estado realiza su vigilancia para
que se cumpla con las adquisiciones y contrataciones, a través de la auditoria,
siendo esta por la Corte de Cuentas de la Republica, Fisdl, o instituciones
involucradas en la ejecucion de seleccion y financiamiento de proyectos; de las
catorce encuestas solamente una persona manifiesta que el Estado no realiza

ninguna vigilancia.

Pregunta No. 8

¢, Considera usted que los requisitos exigidos por la ley son suficientes para

garantizar imparcialidad en el proceso de seleccion del cocontratante?

No opino
21.43%

Si

No 57.14%

21.43%

Por qué?

Si- En ese sentido la ley es clara, pero lo que define un proceso son los
términos de referencia o bases de licitacion todo segun los articulos 44 y 45

de la lacap, aqui se regula todo lo que se le debe de exigir al contratista,
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para que respalde a las instituciones, en el momento de presentarse

anomalias se haga cumplir las bases de licitacion.

No- En las alcaldias pequefas, muchas veces la Uaci puede estar formada por
miembros del Consejo lo que genera conflicto de intereses, ademas porque
la ley posee muchos vacios los cuales genera conflicto de intereses.

La falta del Reglamento de la Lacap y adaptar el manual de gestién de las
adquisiciones y contrataciones para las Municipalidades, emitido por la

Unac.

Con esta interrogante se pudo comprobar que mas del 50% manifiesta que los
requisitos exigidos por la lacap si son suficientes para garantizar imparcialidad
al momento de seleccionar al contratista, siendo un porcentaje minimo el que
manifiesta que no son suficientes, porque hace falta la aprobacion del
reglamento de la Lacap; pero es importante sefalar que en el articulo 9 inc.
tercero establece que las UACI pueden estar conformadas por miembros del
Consejo Municipal, y el articulo 10 de la misma ley establece dentro de los
requisitos para optar al cargo de jefe de la unidad antes mencionada, no tener
conflicto de intereses con el cargo que va a desempefar, por lo que
consideramos es contradictorio; porque no se puede garantizar una

imparcialidad en cuanto a la seleccion del cocontratante.

Pregunta No. 9

¢, Considera usted que la Municipalidad cuenta con la infraestructura y
condiciones econdémicas necesarias para llevar acabo el proceso de seleccién

del cocontratante?
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Depende
7.14%

No _
35.72% Si

57.14%

Por qué?

Si- Se cuenta con la infraestructura; pero no conozco monto asignado para este
proceso, se le da poca importancia, si conozco que existe una partida
presupuestaria llamada "gastos de preinversién" también se recibe ayuda
de instituciones como el FISDL, ONG’S, que brinda ayuda financiera y

econOmica para la ejecucion de proyectos.

No- Porque a consecuencia del terremoto del trece de enero de dos mil uno,
hemos quedado en condiciones desfavorables para realizar nuestras
funciones como Uaci, ademas hace falta recursos como transporte, correo

electrénico etc.

Con la anterior interrogante se comprob6 que las Municipalidades si cuentan
con la infraestructura y condiciones econdmicas para llevar acabo el proceso de
seleccion del cocontratante, ya que existe un porcentaje mayor al 50% que
manifiesta que si lo tienen, también es importante mencionar que la facultad
que la LACAP menciona en el articulo 9 inciso tercero en cuanto a la unién de
varias municipalidades para la conformacién de la unidad ayudando en gran
medida a las Municipalidades que no tienen las condiciones econémicas ni la

infraestructura para llevar a cabo el proceso de seleccion del contratista.
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Pregunta No. 10

¢Segun su opinidn, los intereses politicos influyen en la seleccion del

cocontratante en el proceso de escogitacion de este?

Si
21.43%

No
78.57%

Por qué?

Si- Los Concejales conocen los montos de los proyectos, cuando aprueban las

carpetas técnicas.

No- porque la ley establece las condiciones para el tipo de contratacion y de
acuerdo a los montos, ademas nos basamos en los aspectos de calidad,

precio, forma de pago, prontitud del servicio y las garantias.

Con esta pregunta se verificO que los intereses politicos no influyen en el
proceso de seleccion del cocontratante manifestando que es la ley la que les da

los pardmetros para hacer la escogitacion de este.

Pregunta No. 11
¢, Considera usted que el presupuesto asignado a la Municipalidad es suficiente

para darle cumplimiento a las formas de contratar?
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No sé
7.14%

Si
No 50%

42.86%

Por qué?

Si- La Municipalidad maneja fondos propios, lo que le permite no tocar el
presupuesto asignado por el Estado, ademas porque parte de los gastos
para cumplir con las formas de contratar, se recuperan en la venta de las
bases de licitacion.

Es donde se programa los gastos anuales; pero siempre debe de existir una
partida de imprevistos, el problema es que hay que priorizar necesidades y

administrar eficientemente.

No- Existen limitaciones presupuestarias porque de acuerdo a los objetivos
planteados no se logra cubrir todas las necesidades, en proyecto de
Gobierno Municipal, generdndonos mas gastos las formas de seleccién del

contratista.

Se comprobd, que la mayoria de los Jefes de cada uaci manifestd, que el
presupuesto es suficiente para poder aplicar las formas de contratar ya que la
mayoria de los gastos se recuperan en el precio de las bases de licitacion, asi
un porcentaje menor contestd que no es suficiente para cumplir con las formas

de seleccion.
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Pregunta No. 12

¢ Considera usted que deben existir Tribunales Administrativos, que vigilen por

el estricto cumplimiento de la Lacap?

No sé
7.14%

No
28.57%

Si
64.29%

¢ Por qué?

Si- Seria muy importante, ya que serian personas conocedoras del derecho
quienes resuelvan problemas que hoy en dia lo resuelve el Comité de
Evaluaciones de la Municipalidad, ya que en algunos casos no conocen nada
de lo legal y sobre todo para que haya mas transparencia y credibilidad a los

procesos.

No- Considero que es mas importante el fortalecimiento institucional de la Uaci
y de toda la Municipalidad, sobre todo el fortalecimiento de los mecanismos

de auditoria ya establecidos.

Es evidente que la mayoria de los Jefes de las Uaci de las catorce cabeceras
departamentales opina que seria de mucha importancia la existencia de los
Tribunales Administrativos porque les ayudaria a dirimir conflictos que ocasiona
la ley y sobre todo seria una manera de lograr que los procesos tengan mas

transparencia y credibilidad.
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Pregunta No. 13

¢, Que observancia o sugerencia podra agregar en lo referente al funcionamiento
de la UNAC y de la UACI?

. Ninguna
Autonomia
g 87 14%

14%

Asesorias
7.14%

Capacitacion

Comunicacién 57.14%

21.43%

Capacitacion:

»  Primeramente que la Unac influya mucho y capacite a nivel nacional a
todos los Consejos Municipales ya que estos en su mayoria no tienen ni el
2% de conocimiento legal y puede influir en procedimientos malos y sobre
todo que haya mas vigilancia para la Uaci.

» Que se brinde capacitaciones periédicas al personal de la Unac y de la
Uaci para que se apligue con mas eficiencia lo que establece la ley y sobre

todo los procesos.

Comunicacion:

> Que la Unac no debe esperar a ser llamada sino que asista
peribdicamente a cada Uaci y que haya mas comunicacién con cada
unidad.

Asesorias:
» Crear una seccion de asesoria, en la que haya personal de la Unac y de la

Uaci para que asista de manera personal las inquietudes que surjan.



155

Autonomia:

» Dar mayor autonomia a la Uaci, cuando se involucran otros entes estatales
como el Fisdl, reformando la ley, ademas porque la ley esta orientada
basicamente al Gobierno Central, por lo que no se adapta al 100% a los

Municipios.

Con esta pregunta se verificd, que los jefes manifiestan como medio de solucion
para la aplicacion correcta de las formas de contratar, las capacitaciones
periddicas a las Uaci para poder tener el suficiente conocimiento de la ley.

Pregunta No. 14

¢, Cual cree usted que son las posibles soluciones al problema que genera la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica en las

contrataciones y adquisiciones de la Municipalidad?

Supervision No opino

7.14% 7%
Capacitacion
35.72%

Autonomia
7.14%

Reforma

21.43%
Credibilidad

Relacion
Aprobac.Reglamento 7.14%

7.147% 7.14%

Capacitacion:
» Que exista mayor Capacitacion, recursos humanos, recursos Técnicos tales
como: Manual de procedimientos adaptado a las situaciones concretas,

actualizacion de formatos.
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Reforma:

» Reforma a la ley para que no existan vacios en su aplicacion,
procedimientos menos engorrosos sin mucho papeleo que a la larga
significa mas gasto y sobre todo que no se genere en un mismo articulo
diferentes interpretaciones ya que en algunas partes la ley es cerrada, rigida

y en otras da lugar a ambigutiedades.

Credibilidad:
» Que exista mayor credibilidad en los procesos de Adquisiciones y

Contrataciones.

Aprobacién del Reglamento:
» Que se apruebe el reglamento de la ley, porque de alguna manera vendria a
complementar los vacios que la ley posee; ademéas deberia de haber un

acompafamiento mas cercano por parte del Estado.

4.2 Encuesta al Personal de la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones

Institucional.

Se encuesté al personal en un nimero de dieciocho personas por no contar
algunas Municipalidades con todo el personal; ya que se dio el caso que en
algunas alcaldias se encontr6 solamente a una persona laborando en la

unidad, fungiendo como Jefe de dicha unidad.
Pregunta No. 1
¢, Considera que la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones cumple con la

atribucion establecida en el literal b) del articulo 12, la cual establece "Constituir

el enlace entre la Unac y las dependencias de la institucion, en cuanto a las
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actividades técnicas, flujos y registros de informacion y otros aspectos que se

deriven de la gestién de adquisiciones y contrataciones.

En parte

0
No 5.56%

22.22%

Si
72.22%

Por qué?

Si- Nosotros como Uaci, consultamos permanentemente con la Unac, de ellos a
nosotros no hay consultas solo respuestas de nuestras solicitudes.
Las alcaldias estan obligadas por ley a informar a la Unac, y a efectuar las

consultas pertinentes.

No- Porque no existe mayor comunicacion, desconozco la ley.

En Parte- La informacion que la Unac solicita, es la que se le brinda.

Con esta pregunta se comprobd que la Uaci cumple con esta atribucién, ya
gue consultan a la Unac en cualquier duda; pero esta no realiza ninguna
consulta, solamente dan respuesta de las inquietudes realizadas por las Uaci,
ademas se les proporciona toda la informacion que ellos necesitan, por ejemplo

enviarles la informacién existente en el banco de datos.
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Pregunta No. 2

¢, Considera usted que necesita mayor capacitacion Juridica para poder

aplicar la ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica?

No
22.22%

Si
77.78%

¢ Por qué?

Si- No soy abogado sino economista y se necesita una interpretacion de
caracter legal para hacerla cumplir.
La dificultad que existe es que hay rotacion de personal y muchos no
hemos sido capacitados, a veces en las diferentes contrataciones se dan

situaciones que la ley no regula.

No- En la Municipalidad existe un departamento juridico el cual se relaciona con

esta unidad para diferente tramites.

Con esta interrogante se comprobd, que el mayor porcentaje del personal
manifiesta que necesita mas capacitacion, porque consideran que es una ley
nueva y que posee demasiados articulos que dan lugar a diferentes
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interpretaciones, y sobre todo porque en algunas Municipalidades hay rotacion
de personal, lo cual no permite idoneidad del personal en la unidad.

Pregunta No. 4

¢ Considera que debe existir un nimero mayor de personal para poder aplicar

la Ley, con mas efectividad?

Si
44.44%

No
55.55%

¢Por qué?

Si- El trabajo se acumula, lo que muchas veces no permite llevar un buen
control y peor si no existen manuales de funciones claros y precisos en la
institucion.

Los procedimientos se hacen en una forma més &gil y oportuna.

No- Considero que somos suficientes, la ley se aplica segun los conocimientos

o practicas de cada uno.

La pregunta anterior un porcentaje mediano manifiesta que no es necesario
mas personal, ya que en la unidad existe el personal necesario porque esto
depende del trabajo de cada unidad, mientras que un porcentaje menor

manifiesta que si es necesario que haya mas personal para lograr que los
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procesos de adquisiciones y contrataciones se realicen con mas eficiencia y
agilidad. Se comprob6 que si debe existir mas personal, a pesar que el
porcentaje mayor manifiesta que no, ya que existe en algunas Uaci solamente
una persona encargada de la unidad que tiene que desempefar todo el trabajo,
para el caso la Uaci Zacatecoluca, ahuchapan, Sonsonate, Cojutepeque,
sensuntepeque, etc.

Pregunta No. 5

¢, Se conoce el monto que del presupuesto se destina para la aplicacion de la

ley?

No opino

22.22%

Si
44.45%
No
33.33%

¢Por qué?

Si- Antes de comenzar con un proceso de licitacion o de concurso se verifica la
asignacion presupuestaria, ademas con ello se determina que cantidad de
obras se pueden realizar, tanto de bienes y servicios como las

adquisiciones en general.

No- No tenemos acceso a esa informacion.
En esta pregunta hay diversidad de opiniones, respecto si se conoce el monto

que del presupuesto se destina para la aplicacion de la Lacap; comprobando
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gue si conocen el porcentaje asignado ya que realizan las contrataciones que el

presupuesto les permite y solventan las necesidades propias de la unidad.

Pregunta No. 6

¢, A su criterio considera que debe existir mayor Presupuesto para las

Contrataciones de la Ley?

No sé
22.22%

No
16.67%

Si
61.11%

¢Por qué?

Si- En una Municipalidad de gran tamafio, son muchas las necesidades y el
presupuesto con el que se cuenta es muy poco.
No solamente para contratar sino para comprar por libre gestion, ya que el

presupuesto actual no permite satisfacer la demanda interna.

No- tratamos de realizar las contrataciones que el presupuesto nos permite.

Con la anterior pregunta se comprobd que es necesario que exista mayor
presupuesto en las Uaci para las contrataciones y adquisiciones, las
municipalidades tienen demasiadas necesidades que no las pueden solventar

debido al poco presupuesto que es asignado para ellas.
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Pregunta No. 7

¢, Considera que deben existir Tribunales Administrativos que vigilen por el

estricto cumplimiento de la ley?

Nosé Noopino
5.550  °-99%

Si
83.33%

¢ Por qué?

Si- porque no existe un organismo que obligue a cumplir una sancion, ademas
Permitiria realmente hacer cumplir la ley en todas las unidades y estructuras
del Estado.

Estos Tribunales estarian dirimiendo conflictos, y asignarles al momento de
su creacion la atribucion de asesorar mas constantemente a todas las
instituciones para evitar cometer faltas en el proceso de adquisiciones y

contrataciones de la administracion publica.

No- Ya existe una unidad normativa del Ministerio de Hacienda, Corte de

Cuentas de la Republica y la Fiscalia General de la Republica.

Se comprobd con la anterior pregunta que es necesario la existencia de

Tribunales Administrativos para que la ley de adquisiciones y contrataciones



163

pueda ser aplicada con mas transparencia y objetividad y asi poder evitar en un
porcentaje muy elevado la corrupcion; cabe mencionar que dentro de las
opiniones dadas se sugiere que de existir los tribunales administrativos, estos
deberian brindar capacitacién sobre la ley; situacion ya prevista en la lacap en
donde faculta a la Unac para realizar la atribucion antes mencionada. Segun el
art. 7 lit. d).

Pregunta No. 8

¢, Considera que existen demasiados requisitos para cumplir con el proceso de

seleccién del cocontratante?

No opino No sé S
5.55% ©°-55% 22.22%

No
66.68%

¢Por qué?

Si- De esta manera se lleva un mejor control, ya que la persona que la aplica

puede 0 no respetar estos requisitos.

No- Son suficientes porque entre mas documentado este un proceso mejor es,
ya que se puede determinar la capacidad financiera de las empresas 0
personas naturales.

De acuerdo al tipo de contratacion asi son los requisitos que se exigen, se

entiende que si es un proyecto de gran magnitud no lo va a ejecutar una
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empresa que no tenga la capacidad técnica, econdémica, para hacerlo,

ademas se previene el fraude de las empresas fantasmas.

Se comprobd que los requisitos exigidos no son demasiados en el proceso de
seleccion del cocontratante ya que segun los empleados de la Uaci manifiestan
gue entre mas requisitos se soliciten se logra mayor transparencia y objetividad
en el proceso de adquisiciones y contrataciones de la administracion publica,
pero es importante mencionar que no son demasiados para las empresas
grandes, no asi para las empresas pequefias ya que no pueden lograr competir
con las grandes empresas porque estas logran cumplir con mas eficiencia los

requisitos exigidos, segun el art. 27 de la Lacap.

Pregunta No. 9

¢Considera que existen intereses politicos partidarios que influyen en la

aplicacion de las formas seleccién del cocontratante?

No opino Si
16.67% 16.67%

No
66.66%

¢ Por qué?

Si- Casi siempre el partido que gobierna cada municipalidad tiene compromisos

con personas que les han ayudado a llegar a la alcaldia.
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No- Se respetan los lineamientos que establecen la lacap en cada uno de los
procesos de licitacién o concurso, ademas se le da oportunidad a todas las

empresas de cualquier color politico.

La mayoria de los empleados de la Uaci manifiestan, que los intereses politicos
partidarios no influyen en un proceso de seleccion del cocontratante y lo que se
les exige es que todos los contratistas o proveedores cumplan con todos los
requisitos exigidos por la ley, independientemente al partido politico al que

pertenecen.

Pregunta No. 10

¢, Considera que existe imparcialidad por parte del personal de la Uaci en la

adjudicaciéon?

No opino
11.11%

No
22.22%

Si
66.67%

Por qué?

Si- Al momento de las evaluaciones las comisiones estan integradas por
personas idéneas de acuerdo al tipo y naturaleza del proceso, verificando
gue los oferentes cumplan con los requisitos exigidos para poder hacer las

recomendaciones y posteriormente adjudican.
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No- En la Uaci se selecciona al que presenta mejor oferta; segun el art. 27 inc
tercero de la Lacap.

Con la anterior pregunta comprobamos, que si existe imparcialidad al momento
de adjudicar una contratacion, ya que se manifesté que no existia favoritismo y
sobre todo que es un proceso transparente para que todo contratista tenga la

oportunidad de participar en los procesos de seleccién del mismo.

Pregunta No. 11

¢, Cuales considera usted que son las causas que interfieren el proceso de

seleccién del cocontratante en la ley?

Todas
16.67%
F/rec.humanos
5.55%
F/capacitacién
F/recursos 55.56%
Tecnologicos
22.22%

¢Por qué?

Falta de Capacitacion: Se necesita personal capacitado ya que hablemos

muchos que desconocemos la ley y por ende totalmente las formas de contratar
reguladas por la ley.

Falta de Recursos Tecnoldgicos: Las contrataciones son controladas de forma

manual, siendo necesaria una red informatica que permita conocer y facilitar el
control de profesionales que cuenten con buen récord de contratos, esto para

facilitar la seleccion de contratistas a nivel departamental.
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Falta de Recurso Humano: Actualmente solo existe un encargado que hace las
contrataciones institucionales.

Todas: Mejorando todas estas causas conlleva a procesos mas agiles y con
menos errores, ya que muchos procesos en la fase de su ejecucion se cometen

errores que vienen desde un principio de la seleccion del contratista.

La pregunta anterior nos refleja que la causa principal que interfiere en la
selecciéon del contratista es la falta de capacitacion para aplicar las formas de
contratacion reguladas en el art. 39 de la Lacap, teniendo mas capacitacion

ayudaria a que los procesos sean aplicados con mas efectividad.

Pregunta No. 12

¢, Que observancia o0 sugerencia podra agregar en lo referente al

Nose Relacion

No opino >-55% 16.68%

22.22%

Ninguna
5.55%

Capacitacion
50%

funcionamiento de la Unac y Uaci?

» Que la Unac asuma el rol que le corresponde, y que mantenga una
estrecha relacion con la Uaci notificando los cambios que se dan y que se
nombren asesores por zonas asi: oriental, occidental, y central para que

exista una correcta aplicacion de la Ley.
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» Que generen mas capacitaciones a los empleados de las distintas

unidades y poder conocer la ley.
Pregunta No. 13
¢, Cual cree usted que son las posibles soluciones al problema que genera la

ley de adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica en las

contrataciones y adquisiciones de las Municipalidad?

Capacitacion
16.67%

Reforma
16.67%

No pino

50% Unac cumpla

atribuciones
Transparencia  5.55%
Nosé 5.55%
5.55%

» Que la Unac cumpla con las atribuciones que la Lacap manda en el art. 7,
este es un medio para solucionarlo.

» Se debe de trabajar en procedimientos de ejecucién por incumplimiento a la
ley, no sé si esto se encuentra regulado en el reglamento no aprobado a la
fecha; porque los entes hasta el momento de vigilar por el cumplimiento no
lo hacen.

» Minimizar los tiempos para las contrataciones.

» Que exista mas capacitacion en las diferentes Municipalidades ya que la
falta de esto atrasa los procesos y mejorar la transparencia en los procesos

de seleccién de obras y bienes.
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» Mayor Transparencia en los procesos de seleccion de obras y bienes.

4.3 ENCUESTA A LOS CONTRATISTAS DE LAS MUNICIPALIDADES.

Se entrevisto en este sector 10 contratistas de diferentes empresas que han
contratado con las catorce cabeceras departamentales, es de hacer mencién
gue muchos de ellos han contratado con varias Municipalidades, ellos
constituyen parte esencial dentro de la investigacion, por ser los que
encuentran con las dificultades que la Unidad de Adquisiciones Yy

Contrataciones Institucional tienen hasta el momento.

Pregunta No. 1

¢,Conoce usted las Formas de Contratar que utiliza la Municipalidad?

No
0%

100%

¢ Por qué?

Si- Las formas de contratar que utiliza la Municipalidad son licitacion publica y
licitacién publica por invitacion, en esas hemos participado por eso las

conozco.
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Los diez contratistas de las Municipalidades, manifestaron conocer las formas
de contratar reguladas por la Lacap; pero dijeron que conocen bien solo los
procesos en los que han participado, siendo esta licitacion publica y licitacion
publica por invitacién; lo que significa que no tienen un conocimiento total de las
formas de contratar ya que desconocen todas las formas reguladas por el Art.
39 de la Lacap estas son concurso publico y concurso publico por invitacion,
libre gestion, contratacion directa y mercado bursatil, las formas que no

conocen.

Pregunta No. 2

¢, Considera usted que la Municipalidad esta capacitada para darle

cumplimiento a las formas de contratar?

70%

¢ Por qué?

Si- La Municipalidad tiene que ser eficiente en su gestion local, ademas esto les

da prestigio y desarrollo al municipio.

No- Porque se necesita mas capacitacion, que brinden la asesoria necesaria
para presentar una buena oferta y personal humano en la Municipalidad

para desarrollar el procedimiento.

O Si
@ No
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La anterior pregunta nos refleja que la Municipalidad si esta capacitada para
cumplir con las formas de contratar, pero al momento de visitarlas
comprobamos que tienen muchas necesidades comenzando desde necesidad
de personal, capacitaciones a los ya existentes, comunicacion con la Unac,

infraestructura como un local adecuado para la unidad.

Pregunta No. 3

¢, Cuando ha contratado con las Municipalidades se le han presentado

dificultades para cumplir con las formas de contratar?

oS
@ No

70%

¢Por qué?

Si- El personal encargado no brinda asesoria adecuada, muchas veces las
bases de licitacibn no son lo suficientemente entendibles al momento de

contratar.

No hay duda que el porcentaje refleja que si, se les han presentado dificultades
al momento de contratar como por ejemplo: no se brinda la asesoria adecuada,
son demasiado exigentes en las garantias, no son explicativos al momento de

publicar la necesidad existente, entre otras; un porcentaje menor manifiesta que
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no porque lo Unico que se requiere es que se cumpla con los requisitos exigidos

en la contratacion.

Pregunta No. 4

¢, Considera que cumpliendo con las formas de contratar le genera mas gastos

para el contrato a celebrarse?

No
10%

0O Si
B No

Si
90%

¢Por qué?

Si- Son demasiados los requisitos exigidos por la ley, y por ende esto genera
gastos, para comenzar desde que se compran las bases de licitacion,

precio que no es reembolsado por la institucion.

No- Porgue los gastos son incluidos en los costos de la oferta.

Es evidente que al contratista al momento de cumplir con las formas de
contratar le genera gastos desde el momento en que decide contratar con la
municipalidad porque tienen que comprar las bases de licitacién, presentar la
garantia de Mantenimiento de Oferta, sin saber si a ellos se les va adjudicar el

contrato.
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Pregunta No. 5

¢, Considera usted que la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracion Publica beneficia a los contratistas?

O Si
E No

70%

¢ Por qué?

Si- hay procedimientos mas aceptables que los regulados por la ley anterior, ya
gue se da mas oportunidad de participar desde el momento que se publica
en el periddico lo que determinada municipalidad necesita para contratar.

No- Desde el momento en que genera gastos considero que no hay ningan

beneficio.

Los contratistas entrevistados consideran que la aprobaciéon de la Lacap, vino a
beneficiar a los contratistas por muchos factores como por ejemplo: les da mas
oportunidad de participar en las contrataciones Yy sobre todo porque obliga al

contratante a ser transparente, y a poner las reglas del contrato de manera

clara en las bases de licitacion, ya que este constituye ley en el proceso.
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Pregunta No. 6

¢, Considera que los requisitos establecidos por la ley, son necesarios para una

eficiente contratacion?

No
20%

O Si
B No

80%

¢Por qué?

Si- Facilitan al contratista como al contratante que la obra se cumpla con los
fines propuestos, ademas se establece de una manera clara y ordenada los

pasos previos a contratar.

No- Porgue son demasiados los requisitos exigidos.

A esta interrogante la mayoria de los contratistas manifestaron, que si los
requisitos son necesarios para que haya una eficiente contratacion; y sobre
todo porque es una manera de que la Municipalidad tenga conocimiento de la
empresa con la que va a contratar y de esta manera ayudar a los contristas
gue tengan un récord frente a la Municipalidad que desea contratar; siendo

excluyente para las empresas pequefas porque no logran cumplir todos los

requisitos exigidos por la lacap.
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Pregunta No. 7

¢, A su criterio las formas de seleccion del cocontratante establecidos en la ley,

son las idéneas para los fines de la administracion publica?

as
@ No

70%

¢ Por qué?

Si- Porque siempre es a conveniencia del gobierno y no de los contratistas.
No- Existen muchos vacios en la ley que dan lugar a corrupcién, algunas de las

formas de seleccion.

De los diez contratistas, siete de ellos manifestaron que las formas de seleccién
reguladas por la lacap son las adecuadas para la administracion publica, pero
manifiestan que es necesario abolir las licitaciones donde las invitaciones son
de caracter privado o por invitacion, para evitar corrupcion, toda licitacién debe
ser publica. Al igual en las demas formas se pide es que exista veracidad de la

documentacion refiriéndose en general para todas las municipalidades.

Por lo antes dicho se comprob0, que las formas de contratacion reguladas por

la Lacap son las adecuadas para los fines de la administracion Publica, ya que
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la licitacion y concurso publico por invitaciébn, no es una limitante para que
pueda participar cualquier empresa que no es invitada, como lo manifiestan los
contratistas. La parte contratante hace la salvedad al momento de la
convocatoria la que literalmente dice: " No obstante, cualquier persona natural

o juridica podra retirar bases en la fecha y hora indicada"

Pregunta No. 8

¢,Considera usted que los montos establecidos en la Ley son los adecuados

para cumplir con las formas de contratar?

i Si
No pino 20%
30% osi
@ No
O No pino

50%

¢Por qué?

Si- Son accesibles los montos para cada tipo de proceso.

No- Porque los montos son demasiados pequefios para cumplir con
determinada forma de contratar y son muchos gastos los que se realizan,
sin saber si se va a ser adjudicatario.

En la anterior pregunta existe una diversidad de respuestas, pero el 50% de los

contratistas manifiestan que los montos establecidos no son los adecuados,
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porque son demasiados pequefios, ademas estas pueden variar de acuerdo al

tiempo.

Pregunta No. 9

¢, Considera que los intereses politicos partidarios influyen en la seleccion del

cocontratante?

O Si
H No

Si
60%

¢ Por qué?

Si- Si el ofertante es a fin con el partido que gobierna, la municipalidad tiene

prioridad.

No- El objetivo de la ley es otro y los intereses politicos no determinan la

escogitacion de este, y lo que se busca es la transparencia.

La anterior pregunta nos reflejo que los intereses politicos partidarios si influyen
al momento que la Municipalidad va escoger al contratista por diferentes causas
como por ejemplo: tienen algiin compromiso, por haber llegado hasta el lugar

en que se encuentran.
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Pregunta No. 10

¢ Que observancia o0 sugerencia podrd agregar en lo referente al
funcionamiento de la UNAC -UACI.

ninguna Cumplir Ley
10% 10%
O Cumplir Ley
B Capacitacion
O Ninguna

Capacitacién
80%

» Lograr mas capacitacion para la Uaci y también para los proveedores y que

la Unac sea mas eficiente en su rol e imparcial.

Pregunta No. 11

¢, Cudl cree usted que son las posibles soluciones al problema que genera la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica en las

contrataciones y adquisiciones de las Municipalidades?

O Capacitacion
. B Aprobar el
No opino Reglamento
40% B No opino
Capacitaciéon

50%

Aprobar el Rglamento
10%
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» Aprobar el reglamento de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones, porque

se complementa la ley para su aplicacion.

» Que se brinde capacitacion, a los proveedores, la Uaci, a los integrantes del

comité de adjudicaciones, y a toda persona que tenga que aplicar la ley.

En resumen los factores que obstaculizan la gestibn municipal en la

aplicacion de las formas de contratacion son:

Falta de Recurso Humano en la UNAC y la UACI.

Falta de Capacitaciones periddicas para la UACI.

Falta de Recursos Tecnoldgicos.

El no cumplimiento de las atribuciones del articulo 7 de la LACAP
asignadas a la UNAC.

La falta de aprobacion del reglamento de la LACAP, segun el
articulo 5 y 171 de la Lacap estableciendo que el Presidente lo
aprobara noventa dias posteriores a la vigencia de la Lacap.

Falta de Presupuesto asignado a las Municipalidades.

Demasiados requisitos exigidos por la LACAP para las empresas
pequefias, no logrando competir con las empresas de gran
magnitud.

Falta de un total conocimiento de los contratatistas de todas las

formas de contrataciones reguladas por el articulo 39 de la LACAP.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Con este apartado se finaliza el presente trabajo, el cual hace referencia a
"Factores que obstaculizan la Gestiébn Municipal en la aplicacion de las formas
de Contrataciéon de la Administracion Publica y las consecuencias que se
derivan de su cumplimiento”, con este trabajo se pretende dar un aporte a la
sociedad y sobre todo a los estudiantes de Ciencias Juridicas, especialmente a
los estudiantes de Derecho Administrativo, con el fin de resolver cualquier duda
que surja, o cualquier investigacién realizada sobre la ley en estudio
denominada Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica, especialmente en lo referente a las formas de Contratacion reguladas
por la ley, ya que el objetivo de la investigacion es establecer los factores que
obstaculizan el cumplimiento de estas formas en las Uaci de las catorce
cabeceras departamentales y los factores que han sido identificados por los
proveedores de las Municipalidades; en este capitulo nos corresponde hacer las
respectivas conclusiones del trabajo, asi como las recomendaciones a las
instituciones respectivas para poder lograr solucionar el problema que la ley ha

ocasionado en las UACI.

De la anterior investigacion realizada en las Uaci de las catorce cabeceras
departamentales, y los diez proveedores que han sido encuestados, se llegan a

las siguientes conclusiones.

5.1 CONCLUSIONES
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a) Los jefes y personal de la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones de las

catorce cabeceras departamentales no tienen la capacitacion necesaria para
cumplir con las formas de seleccion para contratar, reguladas por la Lacap;
siendo que en la mayoria de las unidades solamente los han capacitado una
sola vez, esto sin tomar en cuenta que la rotacion del personal que se realiza en

algunas de las unidades, afecta la idoneidad del personal.

b) Que la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones no tiene la
relacion y comunicacion suficiente con la Unidad de Adquisiciones vy
contrataciones de la Administracion Pudblica ya que desconocen el
funcionamiento e integracion de esta, siendo segun la ley el 6rgano encargado

de vigilar por el estricto cumplimiento de la ley.

c) Que los requisitos exigidos por la Lacap son demasiados, para las empresas
pequefias, siendo excluyentes para estas ya que no logran competir con las
empresas que tienen mayor capacidad, ya que el articulo 27 LACAP es
demasiado riguroso para ellos, asi como las garantias que se tienen que

presentar al momento de contratar con las Municipalidades.

d) Que las Uaci no tienen el suficiente personal para cumplir con las formas de
seleccién para contratar, ademas no tienen la infraestructura y condiciones
econdémicas para cumplir con exactitud y de acuerdo a las exigencias que

requiere la ley en cuestion.

e) Que la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones no cumple en su

totalidad con las atribuciones reguladas por el articulo 7 literales d) y e) de la
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Lacap, que se refieren a asesorar y capacitar, promover y prestar asistencia

técnica a las Uaci.

f) Los contratistas o proveedores no conocen en su totalidad todas las formas
de contratacidn ya que manifiestan conocer solamente la licitacion publica y la
licitacion publica por invitacion no asi todas las reguladas por el articulo 39 de la

Lacap.

g) Que la Lacap beneficio a los contratistas con mayor capacidad econémica y
mayor experiencia en las contrataciones, ya que tienen mas oportunidad de
participar en las diferentes formas de seleccidon que realiza la administracion,
obteniendo mayor posibilidad de ser adjudicatarios (esto si sé esta acorde a la
necesidad de la Uaci); pero que también los afectd en alguna medida porque

les genera mas gastos para poder contratar con la administracion.

5.2 RECOMENDACIONES

Concluido el trabajo de investigacion, han surgido muchas interrogantes a las
cuales les fuimos encontrando respuestas en todo el desarrollo de la
investigacién, comprobando con ello algunas de las variantes de las hipotesis
planteadas al principio de la investigaciéon como lo es la falta de capacitacion,
falta de personal, y los intereses politicos partidarios influyen el la seleccién del

cocontratante y por ende en la forma de seleccion de este.

Por lo anterior decimos que las formas seleccion para contratar, no son
aplicadas de la forma mas correcta; por lo que existen demasiados factores que
obstaculizan la aplicacion idonea de estas formas para contratar; por lo que nos

atrevemos a dar las siguientes recomendaciones:
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A) Al Ministerio de Hacienda:

a) Se debe impulsar en el Ministerio de Hacienda una seccién de Asesorias y
supervision en las diferentes zonas (oriental occidental y central) para que a las
UACI les sean solventadas todas las dudas que surjan en los diferentes
procesos de seleccion del cocontratante.

b) Que exista recursos econdmicos e infraestructura adecuada, mas personal
en cada unidad ya que en algunas de las unidades solamente se encontraba
como empleado una sola persona encargada de todo el funcionamiento de la

unidad, y asi poder lograr procedimientos con mas efectividad y rapidez.

c) Fortalecer el funcionamiento de la Unac para que ésta, pueda dar fiel
cumplimiento a las atribuciones establecidas en la Lacap.

B) A la UNAC:

a) La Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica debe de capacitar a todos los empleados de la Unidad de adquisiciones
y contrataciones Institucional; para poder lograr que las formas de contratacion
sean aplicadas de la forma mas adecuada, siendo que muchos de los

empleados no tienen el conocimiento necesario de la Lacap

b) La UNAC debe cumplir con las atribuciones impuestas por la ley para que se

pueda lograr una mayor efectividad y control de las formas de contratacion.

c) Que la UNAC procure tener la suficiente relacion y comunicaciéon con la UACI

ya que no existe ninguna relacion entre ellas.
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d) Que las atribuciones de la UNAC trasciendan al &mbito de control y sancién
por el incumplimiento en la aplicacion de la ley, especificamente en las formas

de contratacion.

C) A la UACI:

a) Que brinde la asesoria adecuada a los ofertantes al momento de requerir el
objeto de la contratacion o de hacer el llamado a los proveedores para que

presenten sus ofertas.

D) A la Asamblea Legislativa:

a) Se debe aprobar el Reglamento de la ley, ya que ayudaria a complementar el
funcionamiento de las formas de contratacion y asi poder aplicar la ley con mas

efectividad; siendo que es parte complementaria de la ley.

E) A la Corte Suprema de Justicia:

a) Que se pueda lograr la creacion de Tribunales Administrativos que vigilen por
el cumplimiento de la ley, ya que serian entes independientes de la
Administracion Publica y tendrian la facultad de poder obligar a la Municipalidad
a cumplir con exactitud la LACAP.

F) A los Contratistas:

a) Que conozcan en su totalidad la formas de contratacion reguladas por el
articulo 39 de la LACAP, a través de capacitaciones financiadas con fondos
propios y de esta manera colaborar con la municipalidad para que pueda existir

una correcta aplicacion de las formas de contratacion.
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GLOSARIO

Contratos Administrativos

Es toda declaracion bilateral o de
voluntad comuan, productora de efectos
juridicos entre dos personas, de las
cuales una esta en ejercicio de la

funcién administrativa.

Clausulas Exorbitantes

Son clausulas derogatorias  del
derecho comun, inadmisibles en los
contratos privados, porque rompen el
principio esencial de la igualdad de los
contratantes y de la libertad contractual

gue prevalece en la contratacion civil.

Pliego de Condiciones

Son normas de interés general, y por lo
tanto son obligatorias para todos,

incluso para la propia administracion.

Cocontratante

Es el particular que contrata con la
administracion 'y que ofrece las
condiciones econémicas mas

ventajosas.

Contrato Interadministrativo

Es un contrato donde el contratista es

un ente publico (estatal o no estata).

Subcontratacion

Es cuando un tercero ejecuta el
contrato por cuenta y orden del
contratista; no pudiendo realizarse sin
la  previa autorizacion de la

administracion.
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Es cuando a juicio del contratista la

Recepcidén obra esta terminada segun lo
contratado, tiene derecho a que la
administracion se la reciba.

Rescision Es un modo de extincién de contratos

administrativos 'y cuando ambos
(administracion publica y contratista)
llegan a un acuerdo para su

terminacion.

Empréstito publico

Es el contrato por medio del cual el
Estado obtiene recursos financieros
destinados al cumplimiento de sus
fines, dentro o fuera de la Republica,
cuando una grave necesidad lo

demande.

Mercado Bursatil

Es la institucion que sobre la base de
ciertas reglamentaciones, permite a los
intermediarios bursatiles, conocidos
como agentes de casas de corredores
de bolsa, poner en contacto a los
oferentes como a los demandantes de
dinero.

Se debe entender por contrataciones
en el Mercado Bursétil, las que realicen
las instituciones en operaciones de
bolsas legalmente establecidas,

cuando asi convenga a los intereses

publicos.
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GUIA DE ENTREVISTA
AL JEFE (A) DE LA UNIDAD DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES
INSTITUCIONAL, UACI.

Estimado Sefior (a):

Le presentamos una serie de preguntas Semi-abiertas, las cuales le
solicitamos que nos conteste; la informacion que usted nos proporcione nos
sera de mucha utilidad en la investigacion de la Ley de Adquisiciones y

Contrataciones de la Administracion Publica.

1- ¢ Considera usted que la Unidad Normativa de Adquisiciones vy
Contrataciones esta integrada con los miembros suficientes para la
aplicacion de la Lacap?

Si [ No [ No sé[] No Opinol

Porqué?

2- ¢ Considera usted que la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional esta integrada con los miembros suficientes para al aplicacion
de la Lacap.?

Si[ No 1
Porqué?

3- ¢ Las decisiones tomadas por la UNAC son vinculantes para la UACI?.
Si No [

Porqué?
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4- ¢Cudles considera usted que son las causas que interfieren en el

procedimiento de seleccidn del cocontratante en la Ley?
Falta de Capacitaciéon ] Falta de computarizacior—  Falta de recurso
humano
Porqué?
5- ¢Segun su opinion, existen dificultades para la aplicacion de la ley?.
Si ] No 1

Porqué?

6- ¢ Considera Usted que la UNAC cumple con la atribucion e) del articulo 7 de

la Lacap.?

Si 1 No [ Depende
Porqué?

7- ¢ Como se realiza la vigilancia de parte del Estado para cumplimiento de las
contrataciones y adquisiciones adquiridas por la Municipalidad?
Auditoriar—] Supervision Otra—J
Porqué?

8- ¢Considera usted que los requisitos exigidos por la ley son suficientes para

garantizar imparcialidad, idoneidad en el proceso de seleccion del
cocontratante?.
Si 1 No [ No Opino
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Porqué?

9- ¢ Considera usted que Las municipalidades cuenta con la infraestructura y
condiciones economicas para llevar acabo el proceso de seleccion del
cocontrante?.

Si J No L

Porqué?

10- ¢ Segun su opinién, los intereses politicos influyen en la seleccion del
cocontratante en el proceso de escogitacion de este?

Si[ No I

Porqué?

11-¢;Considera usted que el presupuesto asignado a la Municipalidad es
suficiente para darle cumplimiento a las formas de contratar?
Si 1 No ]

Porqué?

12-¢Considera usted que deben existir tribunales administrativos(ordinarios)
gue vigilen el estricto cumplimiento de la Lacap?
Si [ No [

Porqué?
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13-¢ Que observancia o0 sugerencia podra agregar en lo referente al
funcionamiento de la UNAC y UACI?

¢, Cudl cree usted que son las posibles soluciones al problema que genera
la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica en

las contrataciones y adquisiciones de las Municipalidades?
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GUIA DE ENCUESTA
AL PERSONAL DE LA UNIDAD DE ADQUISICIONES Y CONTRATACIONES
INSTITUCIONAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA UACI.

Estimado Sefior (a):

Le presentamos una serie de preguntas semiabiertas, las cuales le solicitamos
gue nos conteste; la informacion que usted nos proporcione nos sera de mucha
utilidad en la investigacion de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracion Publica.

1. ¢Considera que la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional cumple con la atribucion establecida en el literal b) del articulo
12 de la Lacap?
SiC No[

Porqué?

2. ¢Considera usted que necesita mayor capacitacion juridica para poder
aplicar la ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica?

Sirc No[J
Porqué?

3. ¢Cuantos integran la UACI?

De1-2 [
De3-4 [
De5-6 [
Masde6 [
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¢ Considera que debe existir un nimero mayor de personal para poder
aplicar la ley, con mas efectividad, si su respuesta es si conteste la
cantidad?

Sitd No[—

Porqué?

¢, Se conoce el monto que del presupuesto se destina para la aplicacion de la
ley?
SiCd No[

Porqué?

¢ A su criterio considera que debe existir mayor presupuesto para las
contrataciones de la ley?
SiC No [

Porqué?

¢, Considera que deben existir Tribunales Administrativos (ordinarios) que
vigilen por el estricto cumplimiento de la ley?
Sic No[—

Porqué?

¢, Considera que existen demasiados requisitos para cumplir con el proceso
de seleccién del cocontratante?
Sica No[J
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Porqué?

9- ¢Considera que existen intereses politicos partidarios que influyen en la
aplicacion de las formas de seleccién del cocontratante?
Si— No[J

Porqué?

10-¢ Considera que existe imparcialidad por parte del personal de la UACI en la
adjudicaciéon?.
SiC] No[
Porqué?

11- ¢Cuales considera usted que son las causas que interfieren en el
procedimiento de seleccion del cocontratante en la Ley?
Falta de Capacitacion [ Falta de computarizacion T  Falta de recurso
humano  Todas

Porqué?

12 ¢Qué observancia o sugerencia podra agregar en lo referente al
funcionamiento de la UNAC  y UACI?
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13- ¢ Cudl cree usted que son las posibles soluciones al problema que genera la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica en las

contrataciones y adquisiciones de las Municipalidades?
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GUIA DE ENCUESTA
A LOS CONTRATISTAS DE LAS MUNICIPALIDADES

Estimado Sefior (a):

Le presentamos una serie de preguntas semi-abiertas, las cuales le solicitamos
gue nos conteste; la informacion que usted nos proporcione nos sera de mucha
utilidad en la investigacion de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la

Administracion Publica.

1- ¢ Conoce usted las formas de contratar que utiliza la Municipalidad?
SiCd No[
Porqué?

2. ¢Considera usted que la Municipalidad esta capacitada para darle
cumplimiento a las formas de contratar?
SiJ No[J

Porqué?

3. ¢Cuando ha contratado con las Municipalidades se le han presentado
dificultades para cumplir con las formas de contratar?
Si No [
Cuales?
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. ¢Considera que cumpliendo con las formas de contratar le genera mas
gastos para el contrato a celebrarse?
Sirt No[—J

Porqué?

. ¢Considera Usted que la ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Puablica beneficia a los contratistas?

Si [ No[J

Porqué?

. ¢ Considera que los requisitos establecidos por la Ley, son necesarios para
una eficiente contratacion?
Sic No [

Porqué?

. ¢A su criterio las formas de seleccion del cocontratante establecidas en la
ley, son las idoneas para los fines de la Administracién publica?

SiC] No [

Porqué?

. ¢ Considera usted que los montos establecidos en la ley son los adecuados
para cumplir con las formas de contratar?
SicT No[

Porqué?
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9- ¢ Considera que los intereses politicos partidarios influyen en la seleccion del
cocontratante
Si No

Porqué?

10 ¢ Que observancia o sugerencia podra agregar en lo referente al
funcionamiento de la UNAC  y UACI?

11 ¢ Cuél cree usted que son las posibles soluciones al problema que genera la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica en las
contrataciones y adquisiciones de las Municipalidades?




