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Para los coordinadores de esta obra colectiva su publicacion supone
un enorme orgullo y un verdadero honor haber podido contar con
la valiosisima colaboracién de tan prestigiosos autores, verdaderos
especialistas en cada uno de sus paises en materia de contrataciéon
publica y, sobre todo, haber unido en el libro a estos paises hermanos
y alos que tantos lazos unen entre si.

Ha sido un lujo poder contar con la destacada participacion de los
Profesores Jorge Fernandez Ruiz, Henry Alexander Mejia, Edmundo
Orellana, Karlos Navarro y Ernesto Jinesta.

El libro que ahora se presenta tiene como principal objetivo ofrecer
un panorama general de la mas reciente evolucion legislativa y de la
normativa vigente, asi como de las reglas claves de funcionamiento,
de los sistemas nacionales de los contratos administrativos.

Se abordan de esta forma en la obra los principales problemas que hoy
se plantean en una materia de tanta importancia econémica, juridica
y social en la actualidad.

En efecto, las compras de bienes y servicios y el encargo de la reali-
zacion de obras publicas al sector privado por parte de las Adminis-
traciones publicas y las entidades y organismos dependientes de ellas
significan entre el 10 y el 20 por ciento del Producto Interior Bruto de
los paises de Iberoamérica. En la Union Europea suponen mas del 19
% del PIB.

Pero mds alla de estos datos, la contratacion publica desempefia un
papel clave en el desarrollo de los paises, en la lucha contra la corrup-
cion o en la mejora del entorno empresarial y las condiciones para que
las empresas innoven.
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La politica de contrataciones publicas debe garantizar un uso eficaz
y eficiente de los fondos publicos y adaptarse al mismo tiempo a la
evolucion del contexto politico, social y econémico.

Una adecuada aplicacion de la legislacion contractual permite in-
crementar la eficiencia del gasto publico para garantizar los mejores
resultados posibles de la contratacion en términos de relaciéon cali-
dad/precio. Unos procedimientos racionales y eficientes benefician
a todos los operadores econdémicos y facilitan la participacion de las
pequeiias y medianas empresas en las licitaciones.

La contratacion publica constituye uno de los ambitos en los que el desa-
rrollo del Derecho Global ha llegado més lejos. La tendencia hacia la ela-
boracion de un Derecho comun que discipline las fases de preparacion y
adjudicacion de los contratos publicos, se aprecia hoy claramente en el De-
recho de la Unién Europea y en importantes disposiciones internacionales
cuyo principal objetivo consiste en asegurar el respeto de los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacion en la contrataciéon publica.

En este sentido, hay que destacar las normas de este tenor aproba-
das en el ambito de la Organizaciéon Mundial del Comercio (Acuerdo
Mundial sobre Contrataciéon Publica) y de la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

La transparencia y la publicidad son armas muy eficaces en la fundamen-
tal lucha contra la corrupcion y los fraudes de todo tipo respecto de los
fondos publicos. Por ello, la existencia de procedimientos claros e iguales
para todos, la ausencia de ambigiiedad en las clausulas contractuales, la
desaparicion de las condiciones de inmunidad e impunidad para muchos
infractores, son argumentos en apoyo del establecimiento de rigurosos
sistemas procedimentales y de control de la contratacion publica.

El libro que el lector tiene entre sus manos pretende también ser una
contribucién a un Derecho comparado desgraciadamente hasta ahora
muy poco desarrollado en Centroamérica y, en general, en América
Latina. Todos los autores del libro hemos puesto para ello nuestra ma-
yor ilusion y esfuerzo.

José Antonio Moreno Molinay Karlos Navarro Medal
Profesores Doctores de Derecho Administrativo
Cuenca (Espafia) y Managua (Nicaragua)
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SURGIMIENTO Y EVOLUCION
DEL MARCO JURIDICO
MEXICANO DE LA
CONTRATACION PUBLICA

Jorge Fernandez Ruiz

Al inicio del México independiente, el nuevo Estado carecié de un
orden juridico propio, por lo que se vio en la necesidad de mantener
la normativa juridica colonial en cuanto no se opusiera a su indepen-
dencia.

I. LA REGULACION EN LOS PRIMEROS ANOS DE
VIDA INDEPENDIENTE

Las primeras disposiciones expedidas para normar los contratos del
Estado versaron sobre empréstitos publicos, como lo podemos adver-
tir en los decretos del Soberano Congreso Constituyente (1822-1823)
de 25 de junio de 1822,' 1° de mayo?® y 27 de agosto de 1823, asi como
en la fraccion XI del articulo 13 del Acta Constitutiva de 1824,* a las
que luego se agregaron las relativas a la obra publica, contenidas en

! Dublan, Manuel y Lozano, José Maria, Legislacion mexicana, México, Imprenta del Comer-
cio, México, 1876, t. I, p. 617.

2 Idem, t. 1, p. 647.

® Idem, t. I, p. 666.

4 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 242 ed., México, 2005, Porrua, pp. 155
156.
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las leyes de 9 de octubre de 1826° y 29 de marzo de 1834 (Ley sobre
apertura y mejra de caminos),® asi como el Decreto sobre cpnstruc-
ciéonde caminos y su Rglamento de 24 de septiembre de 1842.” Esa
normativa incipiente se caracterizd por su vaguedad, imprecision y
falta de sistematizacion.

II. LA REGULACION EN LA CONSTITUCION DE 1857

En su articulo 72, ILa Constituciéon de 1857 faculté al Congreso de
la Unioén para dar bases bajo las cuales el Ejecutivo Federal pudiera
contratar empréstitos sobre el crédito de la nacion, asi como para dic-
tar leyes sobre vias generales de comunicacion en las que se regul¢ el
contrato de obra publica.?

Durante la dictadura de Porfirio Diaz, la corrupcidn se aduend de la
contratacion publica mediante el robustecimiento de la figura del con-
tratista favorito introducida afios atras por el dictador Antonio Lopez
de Santa Anna, designacién que recay6 en el subdito inglés Weetman
Dickinson Pearson.

La investigadora britanica de la Universidad Auténoma Metropoli-
tana Priscilla Conolly, coterranea de Pearson, nos da una idea de la
magnitud de la obra publica contratada por la dictadura porfirista con
su contratista favorito, al sefialar:

Para dar una idea del grado de concentracién de estos contratos en
manos de la Pearson, basta sefialar que por lo menos la tercera parte
de la desuda publica destinada ala inversion publica, equivalente a
dos terceras partes de la inversion no ferrocarrilera, se gasté en obras
contratadas con esta constructora.

Idem, t. L. p. 800.

Idem, t. II, p. 687.

Dublén, Manuel y Lozano, José Maria, op. cit. p. 268 a 273.
Idem, pp. 617 a 619.

w N o o«
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III. LA REGULACION DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS EN EL SIGLO XX

CONSTITUCION DE 1917

Incluyé la Carta de 1917 diversas disposiciones relacionadas con la re-
gulacion de las concesiones y los contratos administrativos, contenidas
en los articulos 27, 73, 126 (conforme al cual se requiri6 contar con par-
tida presupuestal para celebrar cualquier contrato que implicara cargo al
erario) y 134, este tltimo impuso la obligaciéon de adjudicar en subasta,
mediante convocatoria, los contratos de obra publica, en un intento de
frenar la corrupcion y favoritismo imperantes en el régimen depuesto.

LEY DE SECRETARIAS DE ESTADO
(DOF13 de abril de 1917)

La Ley de Secretarias de Estado de 13 de abril de 1917, publicada al dia
siguiente en el Diario Oficial de la Federacion, en su articulo 11 asignd
a cada una de las Secretarias y Departamentos la competencia para la
construccion y contratacion de obra publica, con sujecion al articulo
134 constitucional, correspondiente a sus respectivos ramos; asi, por
ejemplo, a la Secretaria de Guerra y Marina le correspondi6 la com-
petencia para la obra publica concerniente a escuelas militares, escue-
las nauticas, hospitales militares, fortalezas, cuarteles, fortificaciones,
arsenales, diques, depdsitos y almacenes militares, y a la Secretaria de
Comunicaciones la relativa a puentes, calzadas y canales construidos a
expensas de la Federacién; caminos carreteros nacionales, obras de los
puertos y faros; monumentos publicos y obras de ornato costeados por
la Federacion; obras en el Palacio Nacional y en el Castillo de Chapulte-
pec, y construccion del Teatro Nacional y del Palacio Legislativo.

LEY DE SECRETARIAS DE ESTADO
(D.O.E. 25 de diciembre de 19-17)

Por su parte, la subsiguiente Ley de Secretarias de Estado de 25 de
diciembre de 1917, en su articulo 16 dispuso que la construccion de
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las obras materiales de las secretarias, departamentos y demas depen-
dencias de la Federacion, quedaran a cargo de la Secretaria de Comu-
nicaciones, con apego a los planos aprobados por el ramo respectivo,
excepcion hecha de las fortificaciones, las cuales quedaron a cargo de
la Secretaria de Guerra.

En lo relativo a los contratos de adquisiciones y aprovisionamientos
de la administracién publica, la ley en comento dispuso:

Art. 12.- Corresponde al departamento de Aprovisionamientos Gene-
rales, la adquisicién por compra o fabricacién, de todos los elementos
necesarios para el funcionamiento de las dependencias del Gobierno
Federal, con las siguientes excepciones:

I. La Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas queda autori-
zada para adquirir los materiales de construccion, la herramienta y
los materiales necesarios para la construccion de obras nacionales.

II. El Departamento de Establecimientos Fabriles, y Aprovisiona-
mientos Militares, queda autorizado para adquirir las materias
primas, herramientas y maquinaria necesaria para su funciona-
miento.

LEY DE SECRETARIAS DE ESTADO, DEPARTAMENTOS
ADMINISTRATIVOS Y DEMAS DEPENDENCIAS DEL PODER
EJECUTIVO FEDERAL (DOF 6 de abril de 1934)

Publicada el 6 de abril de 1934, la Ley de Secretarias de Estado, Depar-
tamentos Administrativos y demas Dependencias del Poder Ejecutivo
Federal, de 22 de marzo de dicho afio, no hizo alusién directa a los
contratos administrativos, en razon de la competencia de las depen-
dencias del Ejecutivo.

LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS
DE ESTADO (DOF 31 de diciembre de 1935)

La primera Ley de Secretarias y Departamentos de Estado se publicd
en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1935, y fue

16



JORGE FERNANDEZ Ruiz

sucesivamente sustituida por las de igual nombre publicadas el 30 de
diciembre de 1939, el 13 de diciembre de 1946, y el 24 de diciembre
de 1958, la dltima de las cuales fue abrogada por la Ley Organica de
la Administracion Publica Federal, publicada el 29 de diciembre de
1976.

La primera de las referidas leyes organicas, en su articulo 4°, conferia
expresamente el control de los contratos de la administracién publi-
ca federal a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, al asignarle
la autorizacion de actos y contratos de los que derivaran derechos u
obligaciones para el gobierno federal.

Atribuyd a la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas, entre
otras cuestiones, lo relacionado con construccion, reconstruccion,
conservacion, y explotaciéon de caminos y puentes; y construccion,
reconstruccion y conservacion de edificios publicos, monumentos y
todas las obras costeadas por la Federacion, excepto las de caracter
estratégico en el ramo de guerra, las cuales fueron encomendadas a la
Secretaria de Guerra.

LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS
DE ESTADO (DOF 30 de diciembre de 1939)

La Segunda Ley de Secretarias y Departamentos de Estado, expedida,
como ya se dijo, el 30 de diciembre de 1939, no introdujo mayor mo-
dificacién en el tema de los contratos administrativos.

LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS
DE ESTADO (DOF 7 de diciembre de 1946)

Publicada el 7 de diciembre de 1946, la tercera version de la Ley de
Secretarias y Departamentos de Estado creo la Secretaria de Bienes
Nacionales e Inspecciéon Administrativa, a la que atribuy¢ el control
de los contratos de la administracion publica, al disponer:

Articulo 15.- Correspondera a la Secretaria de Bienes e Inspeccion
Administrativa el despacho de los asuntos relacionados con la con-
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servacion y administracion de los bienes nacionales, con la celebra-
cién de los actos y contratos de obras de construccién que se realicen
por cuenta del Gobierno Federal, de los Territorios Federales y del
Departamento del Distrito Federal; con la vigilancia de la ejecucion
de los mismos y la intervencion en las adquisiciones de toda clase.
Igualmente sera de su competencia realizar los estudios y sugerir las
medidas tendientes al mejoramiento de la administracién publica.

LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS DE ESTADO
(DOF 24 de diciembre de1958)

Finalmente, la cuarta versién de la Ley de Secretarias y Departamen-
tos de Estado, publicada el 24 de diciembre de 1958 (abrogada por el
articulo primero transitorio de la Ley Organica de la Administracién
Publica Federal, publicada el 29 de diciembre de 1976), encomendo
el control interno de los contratos administrativos de las secretarias
de Estado y Departamentos Administrativos, a la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico, a la Secretaria de la Presidencia —de nueva
creacion-, y a la del Patrimonio Nacional, que sustituy6 a la de Bienes
Nacionales e Inspeccion Administrativa.

LEY PARA EL CONTROL, POR PARTE DEL GOBIERNO FEDERAL,
DE LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS Y EMPRESAS DE
PARTICIPACION ESTATAL (DOF 31 de diciembre de 1970)

Figuraron también dentro de la normativa de los contratos admi-
nistrativos de la administracion publica federal las tres Leyes para el
Control, por parte del Gobierno Federal, de los Organismos Descen-
tralizados y Empresas de Participacion Estatal, la primera de las cua-
les se publicé en el Diario Oficial de la Federacion de 31 de diciembre
de 1947, la cual atribuy? a la Secretaria de Bienes Nacionales e Inspec-
cién Administrativa una amplia intervencion en los procedimientos
de contratacion administrativa de los organismos descentralizados y
empresas de participacion estatal, al ordenar:

Art 11.- La Secretaria de Bienes Nacionales e Inspecciéon Adminis-
trativa, intervendrd en la seleccion de contratistas, formulacion de
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contratos de obras e inspeccion de las mismas, que se lleven a cabo
en los organismos y empresas objeto de esta Ley, de acuerdo con los
términos de la Ley de Inspeccién Administrativa [sic], cuando el im-
porte de las obras objeto del contrato, excedan del limite que sefiale el
Ejecutivo. [...]

LEY PARA EL CONTROL, POR PARTE DEL GOBIERNO FEDERAL,
DE LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS Y EMPRESAS DE
PARTICIPACION ESTATAL, (DOF 4 d abril de 1966)

La segunda version de la Ley para el Control, por parte del Gobierno
Federal, de los Organismos Descentralizados y Empresas de Partici-
pacion Estatal, publicada el 4 de enero de 1966, no introdujo innova-
ciones en materia de contratacién administrativa.

LEY PARA EL CONTROL, POR PARTE DEL GOBIERNO FEDERAL,
DE LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS Y EMPRESAS DE
PARTICIPACION ESTATAL (DOF 31 de diciembre de 1970)

En cambio, la tercera version de la Ley para el Control, por parte del
Gobierno Federal, de los Organismos Descentralizados y Empresas
de Participacion Estatal, publicada en el diario Oficial de la Federa-
cién de 31 de diciembre de 1970, contuvo disposiciones destinadas a
normar la adquisicion, venta o permuta de bienes inmuebles de di-
chas instituciones, asi como la celebracién, registro y revisiéon perio-
dica de los contratos de arrendamiento de tales bienes, asi como la
participacion de la Comisién de Avaltios de Bienes Nacionales y la
Secretaria del Patrimonio Nacional en esas operaciones.

Destacan entre los ordenamientos legales que regularon la actuacién
de la administracion publica respecto de la celebracion, control y vi-
gilancia de sus contratos —asi como del cumplimiento de los mismos-,
entre 1917 y la década de los setenta del siglo XX, las leyes anuales de
ingresos de la Federacion, la Ley Organica del Presupuesto publico
—publicada el 31 de diciembre de 1935-, la Ley de Servicio de Inspec-
cion Fiscal —publicada el 13 de abril de 1936-, y sobre todo, las leyes de
inspeccion de adquisiciones y las leyes de contratos de obra publica.
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LEY DE INSPECCION DE ADQUISICIONES
(DOF 14 de diciembre de 1965)

La Ley de Inspeccién de Adquisiciones de diciembre 14 de 1965, pu-
blicada el 30 de diciembre de 1965, puso expresamente bajo control
y vigilancia del Ejecutivo Federal, a las adquisiciones de mercancias,
de bienes muebles y de materias primas que efectuaran las secretarias
y departamentos de Estado, el Departamento del Distrito Federal, los
gobiernos de los territorios federales, las empresas de participacion
estatal y los organismos publicos, entendiendo por estos ultimos las
comisiones, juntas, patronatos, institutos y demds entidades creadas
por la Federacion que tuvieran o administraran un patrimonio o pre-
supuesto formado con fondos o bienes federales, asi como los orga-
nismos publicos descentralizados.

La aplicacion de la primera Ley de Control de Adquisiciones se en-
comendo a la Secretaria del Patrimonio Nacional, secundada por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Secretaria de Industria
y Comercio.

La Ley en comento canaliz6 las adquisiciones exclusivamente a los
proveedores inscritos en el Padrén de Proveedores del Gobierno Fe-
deral, a cargo de la Secretaria del Patrimonio Nacional, e impuso a la
administracion publica federal la obligacion de registrar, previamente
a su celebracion, los pedidos- contratos de adquisiciones, facultando
a dicha Secretaria a formular observaciones o negar el registro de los
pedidos o contratos de adquisiciones, y hasta suspenderlos o cance-
larlos con posterioridad a su registro; a imponer multas a los provee-
dores, suspender los efectos de su registro en el Padron de Proveedo-
res y también cancelar tal registro; y a formar la lista oficial de precios,
que senalaba los maximos a que se podian adquirir los bienes.

Asimismo, la primera version de la Ley de Control de Adquisiciones
establecio a favor de los aspirantes a proveedores de la administracién
publica, la facultad de interponer ante el secretario del Patrimonio
Nacional, el recurso administrativo de inconformidad, contra las re-
soluciones que negaran la inscripcion en el Padrén de Proveedores o
que impusieran sanciones previstas en la propia Ley.
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Es de observarse que la Ley en comento no exigi6 la licitacion para
la adjudicacién de pedidos o contratos de adquisiciones, pero obligd
a los convocantes a ajustar los términos y clausulas de los pedidos o
contratos de adquisiciones derivados de concursos, a las disposicio-
nes establecidas en ella y en su Reglamento. Ademads, en su pentltimo
articulo estableci6 que serian nulos los pedidos o contratos de adqui-
siciones que se celebraran con violacion a sus disposiciones.

LEY DE INSPECCION DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS

La Ley de Inspecciéon de Contratos de Obras Publicas de 21 de di-
ciembre de 1965, publicada el 4 de abril de 1966, mantuvo su vigencia
durante quince afios, hasta ser abrogada por la Ley de Obras Publicas,
de 27 de diciembre de 1980. Esta ley regulaba la contratacién y ejecu-
cion de la obra publica a cargo de la administracion publica federal y
del distrito y territorios federales, incluidos sus entidades paraestata-
les, y establecia mecanismos de control atribuidos a las Secretarias de
Hacienda y Crédito Publico, de Obras Publicas, de la Presidencia de
la Republica y del Patrimonio Nacional

El control de los contratos de obras publicas, previsto en la Ley de Ins-
peccion de Contratos y Obras Publicas, se encomendaba, en su mayor
parte, a la Secretaria del Patrimonio Nacional, ya que, de acuerdo con
los articulos 3°, 6° y 8°, llevaba el Padron de Contratistas del Gobierno
Federal y, por ende, resolvia las solicitudes de inscripcion y de revali-
dacidn, asi como la cancelacion en el mismo, en el entendido de que
la administracion publica s6lo podia contratar la obra publica con las
personas inscritas en dicho Padron.

Asimismo, correspondia a la Secretaria del Patrimonio Nacional vigilar,
en los términos del articulo 14 del citado ordenamiento legal, que la li-
citacion de la adjudicacion de los contratos de obra publica, asi como su
contratacion y su ejecucion se ajustasen a las bases, normas y criterios
para la integracion de los precios unitarios referidos en el parrafo anterior.

Antes de iniciar una obra, el ente administrativo contratante estaba
obligado, segtn los articulos 18 y 19 de la Ley en comentario, a comu-
nicarlo a la Secretaria del Patrimonio Nacional, y a poner a su disposi-
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cion las bases a las que debia sujetarse, remitiendo dentro de los 60 dias
siguientes a su firma, todo contrato de obra celebrado o, en el caso de
obra por administracion directa, el acuerdo que aprobara su ejecucion,
junto con el presupuesto y las especificaciones correspondientes.

El articulo 33 de esa Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas
obligaba a los entes de la administracion publica a enviar a la Secreta-
ria del Patrimonio Nacional, un informe mensual respecto del avan-
ce de obras, con detalle de las erogaciones hechas; asi como a darle
todas las facilidades para que pudiera realizar satisfactoriamente la
inspeccion y vigilancia de las obras, tareas en cuya realizacion estaba
facultada (articulo 33) a recurrir a los servicios de peritos, empresas o
instituciones especializados en la materia.

En su articulo 1°, la Ley en comentario limité su aplicacion a los con-
tratos relativos a las obras de construccion, instalacidn, conservacion,
reparacion y demolicion de bienes inmuebles, asi como a la inspec-
cioén y vigilancia de tales obras, llevadas a cabo por las secretarias y
departamentos de Estado, el Departamento del Distrito Federal, los
gobiernos de los territorios federales, los organismos publicos y las
empresas de participacion estatal, con exclusion (articulo 2°) de las
instituciones nacionales de crédito, las instituciones nacionales de se-
guros y fianzas, asi como loas empresas cuyo capital social estuviera
suscrito en su mayoria por tales instituciones y organizaciones.

De acuerdo al articulo 6° de la Ley cuyo andlisis nos ocupa, los requi-
sitos de inscripcion en el Padron de Contratistas del Gobierno Federal
consistian en solicitarlo por escrito, acompanando copia certificada
de la escritura constitutiva cuando se trate de persona moral, compro-
bar sus inscripcion en el Registro Federal de Causantes y en la Cdmara
de Industria que le correspondia, asi como su afiliacién al Instituto
Mexicano del Seguro Social, y pagar la cuota reglamentaria.

LEY DE INSPECCION DE ADQUISICIONES
(DOF 07-04-72)

Entre las innovaciones de la segunda Ley de Inspeccién de Adquisi-
ciones, publicada el 7 de abril de 1972, descuella la de incrementar
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su cobertura de aplicacion al ampliarse a los fideicomisos constitui-
dos por el gobierno federal, las instituciones nacionales de crédito,
las organizaciones auxiliares de crédito, y las instituciones nacionales
de seguros y fianzas, que habian quedado excluidas de la aplicacién
de la Ley de 1965. Ademas, obligd esta segunda version de la Ley de
Adgquisiciones a las entidades a recabar la autorizacion previa del Ins-
tituto Mexicano de Comercio Exterior para poder formalizar pedidos
o contratos de adquisiciones de articulos de importacion o de pro-
cedencia extranjera; y les prohibié cancelar pedidos o contratos sin
previa autorizacion de la Secretaria del Patrimonio Nacional, y de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, si fuesen con cargo al Pre-
supuesto de Egresos de la Federacion.

LA LEY DE INSPECCION DE ADQUISICIONES,
ARRENDAMIENTOS Y ALMACENES DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA FEDERAL

La Ley de Inspeccién de Adquisiciones, Arrendamientos y Almacenes
de la Administracion Publica Federal, expedida el 26 de diciembre
de 1979 y publicada el 31 de diciembre del mismo mes y afo, abrogé
y sustituyo a la segunda version de la citada Ley de Inspeccién de
Adquisiciones. A diferencia de las Leyes de Inspeccion de Adquisicio-
nes, la que ahora analizamos se autocalificd como de orden publico e
interés social, y ademds de regular la adquisiciéon de mercancias, ma-
terias primar y bienes muebles de la administracién publica federal,
ampliod su objeto a la regulacion del arrendamiento de bienes muebles,
a la contratacion de servicios relacionados con bienes muebles, y a
los almacenes de dicha administracion, que en su universo era igual
al comprendido en la segunda Ley de Inspeccion de Adquisiciones,
salvo los gobiernos de los entonces ya desaparecidos territorios fede-
rales.

La Ley en analisis encomend6 su aplicacion, primordialmente, a la
Secretaria de Comercio, entre cuyas facultades, ademas de las atribui-
das anteriormente en términos generales a la Secretaria del Patrimo-
nio Nacional, destacaban las de fijar normas conforme a las cuales las
dependencias y entidades adquirieran mercancias, materias primas
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y bienes muebles; contrataran como arrendatarios bienes muebles y
prestacion de servicios; y operaran sus almacenes; asi como expedir
las bases y normas generales para que las referidas instituciones cele-
braran concursos para la adquisicién de mercancias, materias primas
y bienes muebles.

Por lo que hace al arrendamiento de bienes muebles, la Ley en comen-
to se limitd a supeditar su celebraciéon a demostrar que no era posible
o conveniente su adquisicion y a que la renta no excediera los impor-
tes maximos autorizados por la Secretaria de Comercio; sujetandolos,
en lo aplicable, a las disposiciones relativas a las adquisiciones.

En lo concerniente a la contratacion de prestacion de servicios, la Ley
que nos ocupa comprendié toda la relacionada con bienes muebles
respecto a instalacion, reparaciéon y mantenimiento; tecnologia vin-
culada con la adquisicién o uso de dichos bienes, procesamiento de
datos; y magquilas, de las dependencias y entidades; determinando
como aplicable, en lo conducente, los dispuesto en la propia Ley, para
las adquisiciones.

Suprimié la ley en comento el recurso de inconformidad, previsto en
las Leyes de Inspeccién de Adquisiciones, mismo que fue sustituido
por uno innominado que se encomendd resolver al superior jerar-
quico inmediato de quien hubiera emitido la resolucién impugnada,
salvo que la hubiera dictado el secretario de Comercio, en cuyo caso
¢l mismo debia resolverlo.

LEY DE OBRAS PUBLICAS

La Ley de Obras Publicas, del 27 de diciembre de 1980, que susti-
tuyd a la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas de 21 de
diciembre de 1965, tuvo una vigencia de trece afos —del primero de
enero de 1981, en que entrd en vigor, al 31 de diciembre de 1993; fue
explicitada como de orden publico e interés social, y tuvo por objeto
regular el gasto y las acciones relativas a la planeacion, programacion,
presupuestacion, ejecucion, conservacion, demolicion y control de la
obra publica realizada por la administracion publica federal.
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Preciso la ley de referencia lo que para sus efectos se consideraba obra
publica; "todo trabajo que tenga por objeto crear, construir, conservar
o modificar bienes inmuebles por su naturaleza o disposicién de ley”,
y encomendd principalmente sus mecanismos de interpretacion, con-
trol y vigilancia a las Secretarias de Programacién y Presupuesto y de
la Contraloria General de la Federacién; correspondia a la primera de
ellas interpretarla para efectos administrativos y expedir las disposi-
ciones administrativas que en su aplicacion debieran observarse en la
contratacion y ejecucion de las obras.

Igualmente correspondia a la Secretaria de Programacién y Presu-
puesto llevar el Padron de Contratistas de Obras Publicas; resolver
sobre las solicitudes de inscripcién en dicho padrén; suspender y can-
celar el registro de los contratistas e imponerles multas que podian
ir de diez a mil veces el salario minimo diario; y fijar los criterios y
procedimientos para clasificar a las personas inscritas en él.

Se encomendaban, a la Secretaria de la Contraloria General de la Fe-
deracion, entre otras facultades, las de verificar en cualquier tiempo
que las obras y los servicios relacionados con ellas se realizaran con-
forme a lo establecido en la Ley en andlisis, a otras disposiciones apli-
cables y a los programas y presupuestos autorizados; realizar visitas e
inspecciones a las dependencias y entidades a cuyo cargo estuvieran
las obras publicas y solicitar a los servidores publicos de las mismas
y a los contratistas respectivos, los datos e informes relacionados con
dichas obras.

LEY DE ADQUISICIONES Y PRESTACION DE SERVICIOS
RELACIONADOS CON BIENES MUEBLES

La Ley de Adquisiciones y Prestacién de Servicios relacionados con
Bienes Muebles de 18 de diciembre de 1984, publicada en el Diario
Oficial de la federacion de 8 de febrero de 1985, encomend¢ su apli-
cacion a las Secretarias de Programacion y Presupuesto, de la Contra-
loria General de la Federacion y de Comercio y Fomento Industrial, y
amplio6 su cobertura, en relacién con el ordenamiento juridico al que
sustituyo, para incluir a las adquisiciones, arrendamientos y servicios
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con cargo total o parcial a fondos federales conforme a los convenios
entre el Ejecutivo Federal y las entidades federativas.

Autocalificada de orden publico e interés social, la Ley en comentario
se integr6 con sesenta y siete articulos, mds seis transitorios, e inne-
cesariamente se dividi6 en cinco titulos, todos con un capitulo tnico,
excepto el segundo, que incluyo tres capitulos; su objeto se hizo con-
sistir en regular las acciones relativas a la planeacion, programacion,
presupuestacion y control, realizadas por la administraciéon publi-
ca federal en materia de adquisiciones y arrendamientos de bienes
muebles y de prestacion de servicios relacionados con los mismos,
asi como la celebracidn de los actos, contratos y pedidos respectivos.

La Ley de referencia encomend¢ a la Secretaria de Programacion y
Presupuesto llevar el Padréon de Proveedores de la Administracion
Publica Federal, y dispuso en su articulo 20: “Las dependencias y en-
tidades sélo podran fincar pedidos o celebrar contratos con las perso-
nas inscritas en el Padron”

Sin embargo, establecié en su articulo 22 la posibilidad de fincar pedi-
dos o celebrar contratos con proveedores no inscritos en dicho padrén,
tratandose de articulos perecederos, granos, productos alimenticios
basicos o semiprocesados, o bienes usados; campesinos, comuneros
o grupos urbanos marginados que contraten con las dependencias y
entidades, directamente o a través de agrupaciones constituidas por
ellos; o cuando peligrara o se alterara el orden social, la economia,
los servidores publicos, la salubridad, la seguridad o el ambiente de
alguna zona o region del pais como consecuencia de desastres; asi
como tratdndose de proveedores que s6lo llevaran a cabo operaciones
de escasa cuantia con las dependencias y entidades.

Por lo que hace a los pedidos y contratos, la ley en comento dispuso
que las adquisiciones, arrendamientos y servicios se adjudicaran o lle-
varan a cabo a través de licitaciones publicas, mediante convocatoria
publica, para presentar proposiciones solventes en sobre cerrado que
se abriria publicamente, excepto en los casos en que el pedido o con-
trato solo pudiera adjudicarse a una determinada persona por ser la
titular de la patente o patentes de los bienes o servicios respectivos, o
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por no existir al menos tres proveedores idoneos, o tratarse de pro-
ductos perecederos o alimenticios basicos, o peligrara o se alterara el
orden social como consecuencia de desastre.

De igual modo, establecio los lineamientos para las convocatorias, las
bases de las licitaciones, las garantias que debian otorgar los aspiran-
tes a proveedores y los adjudicatarios de los pedidos o contratos, al
igual que el procedimiento para la adjudicacion de los mismos y los
impedimentos para ser sus adjudicatarios; también estableci6 las san-
ciones aplicables a sus infractores, asi como el recurso oponible -y su
procedimiento de tramitacion-, contra las resoluciones de las Secreta-
rias de Programacion y Presupuesto y de la Contraloria General de la
Federacidn, dictadas en los términos de la propia Ley.

LEY DE ADQUISICIONES Y OBRAS PUBLICAS

La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, publicada el 30 de diciem-
bre de 1993, abrogo, con una tendencia codificadora, no sélo la Ley
de Obras Publicas de 1980, sino también la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestacion de Servicios relacionados con Bienes
Muebles, publicada el 8 de febrero de 1985, para fusionar en un or-
denamiento tnico la regulaciéon de los contratos mds comunes de la
administracion publica en ejercicio de funcién administrativa, cuales
son los de obra publica, los de adquisicion de bienes muebles, los de
rrendamiento de bienes muebles, y los de prestacion de servicios.

Esta Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, en la practica, disté mucho
de ser lo que ambiciosamente pretendia, en su exposicion de motivos:

un marco juridico idéneo para que la obra publica, asi como las ad-
quisiciones arrendamientos y prestacion de servicios en general, que
lleven a cabo las dependencias y entidades de la administracion pu-
blica federal, se realice con criterios de eficacia y eficiencia; con trans-
parencia en su invitacién y adjudicacion; con un equilibrio en cuanto
a la integracion de los referidos contratos; con estricta disciplina y
control presupuestal; promoviendo la simplificacién administrativa y
la descentralizacion de funciones; y facilitando la coexistencia de tra-
tados internacionales que abarquen estas disciplinas.
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Quedo integrado el universo de instituciones cuyos contratos de las
referidas materias se regularon por la ley en analisis, con las unida-
des administrativas de la Presidencia de la Republica; las secretarias
de Estado y departamentos administrativos; las procuradurias gene-
rales de la Republica, y de Justicia del Distrito Federal; el gobierno
del Distrito Federal; los organismos descentralizados; las empresas de
participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos publicos que, de
conformidad con las disposiciones legales aplicables, fueran conside-
rados entidades paraestatales.

La Ley en comentario explicito, para los efectos de la misma, las prin-
cipales adquisiciones, arrendamientos y servicios que comprendio, y
lo que, también para sus efectos, considerd obra publica.

Se encargo la aplicacion de la aplicacion de la Ley en estudio principal-
mente a las Secretarias de Hacienda y Crédito Publico, de la Contraloria
—ahora de la Funciéon Publica—, y, en menor medida, a la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, por lo que en su articulo 8° las faculto
para interpretar dicha ley y dictar las disposiciones administrativas es-
trictamente necesarias para su adecuado cumplimiento.

Figuraron entre los aciertos de la Ley de Adquisiciones y Obras Publi-
cas, el de fusionar en un solo ordenamiento legal la regulacién de los
contratos administrativos de més frecuente celebracion en la admi-
nistracion publica federal; asi como el de reproducir textualmente en
el ultimo parrafo de su articulo 15, el texto del articulo 72 de la Ley de
Obras Publicas: “Los actos, contratos y convenios que las dependen-
cias y entidades realicen en contravencion a lo dispuesto por esta ley,
seran nulos de pleno derecho.”

También encomiable result6 la disposicion contenida en el articulo
20 de la ley en comento, que impuso a las dependencias y entidades
la obligacion de prever los efectos que en el medio ambiente pudiera
causar la ejecucion de obra publica, actualizando la disposicién equi-
valente contenida en la fraccién VI del articulo 13 de la abrogada Ley
de Obras Publicas. Igualmente plausible fue su disposicion de inha-
bilitar como potenciales licitantes o co-contratantes, entre otras per-
sonas, a las empresas en que participen como accionistas o funciona-
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rios, los servidores publicos que en cualquier forma intervengan en la
adjudicacion del contrato, lo mismo que sus conyuges o parientes por
consanguinidad, afinidad o civiles, hasta el cuarto grado.

Destaca entre las fallas de la Ley en andlisis, la eliminacion d el Padréon
de Contratistas de Obras Publicas, contemplado en la Ley de Obras
Publicas, sin que la implicita exposicion de motivos de la iniciativa
de ley correspondiente ni el dictamen respectivo emitido por la Co-
mision de Programacion, Presupuesto y Cuenta Publica hayan justi-
ficado la supresiéon de dicho padrén, ya que una y otro soslayan por
completo comentar siquiera la medida en cuestiéon. La eliminacion
del referido padrdn, lejos de simplificar el procedimiento de licitacion
y adjudicacion del contrato de obra publica, lo complica, habida cuen-
ta que en cada caso, quienquiera que pretenda participar en una licita-
cion de esa indole, habra de acreditar su solvencia financiera, econo-
mica y moral, asi como su experiencia y capacidad técnica. Ademas,
en los casos de adjudicacion directa y de invitacién a cuando menos
tres proveedores, se pierde toda oportunidad de asegurar que el con-
tratista tenga las minimas cualidades morales, financieras y técnicas
exigibles, lo que abre un espacio enorme para la corrupcion.

Otra pifia importante de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas
consistio en no haber incluido entre sus articulos transitorios, un pla-
zo determinado para la expedicion de las disposiciones reglamenta-
rias de la misma, por lo que durante la vigencia de la ley jamas se expi-
dieron; consecuentemente, en todo ese lapso continué parcialmente
en vigor el Reglamento de la Ley de Obras Publicas, lo que causé gran
confusion durante los seis afos, dos meses y tres dias --del primero
de enero de 1994 hasta el 4 de marzo del afio dos mil-- en que estuvo
vigente dicho ordenamiento legal.

IV. LA REGULACION DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS EN EL SIGLO XXI

Abundante es la normativa expedida en lo que va del siglo XXI para
regular, aun cuando deficiente e insuficientemente, los contratos ad-
ministrativos, en ella destacan los siguientes ordenamientos: Ley de

29



SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL MARCO JURIDICO MEXICANO
DE LA CONTRATACION PUBLICA

Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (Dia-
rio Oficial de la Federacion de 4 de enero de 2000) y sus seis modifica-
ciones publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de junio de
2003, el 7 de julio de 2005, el 1° de octubre de 2007, el 28 de noviem-
bre de 2008, el 28 de mayo de 2009 y el 16 de enero de 2012; Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (Diario Ofi-
cial de la Federacion de 4 de enero de 2000) y sus seis modificaciones
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de junio de 2003,
el 7 de julio de 2005, el 1° de octubre de 2007, el 28 de noviembre de
2008, el 28 de mayo de 2009 y el 16 de enero de 2012; Ley de Petroleos
Mexicanos (Diario Oficial de la Federacion de 28 de noviembre de
2008) y Ley de Asociaciones Publico Privadas (Diario Oficial de la
Federacion de 16 de enero de 2012);

Participan también en la integraciéon de la normativa que regula la
contrataciéon publica, el Reglamento de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 20 de agosto de 2001; el Reglamento de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de julio de 2010;
el Reglamento de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20
de agosto de 2001; el Reglamento de la Ley de Obras Publicas y Ser-
vicios Relacionados con las Mismas, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 28 de julio de 2010; el Reglamento de la Ley de
Petrdleos Mexicanos publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 4 de septiembre de 2009; las Disposiciones Administrativas de Con-
tratacion en materia de adquisiciones, arrendamientos, obras y servi-
cios de las actividades sustantivas de caracter productivo de petrdleos
mexicanos y organismos subsidiarios, aprobadas por el Consejo de
Administracién de Petréleos Mexicanos el 25 de febrero de 2010.

LEY DE ADQUISICIONES, ARRENDAMIENTOS
Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del afio 2000, la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico que
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abroga y sustituye a la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, deter-
mina y regula tres tipos basicos de contratos administrativos, a saber:
el de adquisicién de bienes muebles, el de arrendamiento de bienes
muebles, y el de servicios relacionados con bienes muebles.

En los términos de la Ley en comento, el contrato de adquisicion de
bienes muebles es un contrato administrativo, y, por ende, invariable-
mente una de sus partes serd el Estado —o alguna de sus personas de
derecho publico—, actuando en ejercicio de funcién administrativa
con una finalidad de interés publico, y siempre estara sujeto a un régi-
men exorbitante del derecho privado, cual es el contenido en la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y en el
Reglamento respectivo.

En la penumbra de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servi-
cios del Sector Publico se puede entender el contrato de adquisicion
de bienes muebles, como aquel de caracter administrativo, en cuya
virtud una persona llamada proveedor se obliga a transferir la pro-
piedad de uno o varios bienes muebles al Estado, o a alguna de sus
personas de derecho publico para el logro de sus fines, quien a su vez
se obliga a pagar una remuneracion en dinero. Este contrato puede ser
abierto o cerrado.

De acuerdo al articulo 47 de la Ley de Adquisiciones , Arrendamiento
y Servicios del Sector Publico, es dable afirmar que estaremos frente a
un contrato abierto de adquisicion de bienes muebles cuando la admi-
nistracion publica contrate en ejercicio de funcién administrativa sin
precisar la cantidad exacta. sino sdlo se establezca una cantidad mi-
nima y otra maxima de los bienes por adquirir, o bien el presupuesto
minimo y el maximo que podra ejercerse en la adquisicién. En ambos
casos debera hacerse una descripcion completa de los bienes por ad-
quirir relacionada con sus correspondientes precios unitarios.

El contrato abierto de adquisicion de bienes muebles que prevé la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico
puede llegar a identificarse con el contrato administrativo de sumi-
nistro, por el cual --segtin un sector de la doctrina-- el suministrador
se obliga mediante una remuneracion, a proveer al suministrado, bie-
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nes muebles, con entregas sucesivas, periddicas o continuadas, cuya
cuantia puede no precisarse de antemano.

Aun cuando nuestra Ley de Adquisiciones y Obras Publicas no hace
referencia expresa al contrato cerrado de adquisicion de bienes mue-
bles, esta modalidad se deduce de manera residual, por explicar dicho
ordenamiento legal inicamente al contrato abierto, por lo que siendo
éste una especie del género de contrato de adquisicion de bienes mue-
bles, podemos inferir como cerrado al contrato de este género que no
sea abierto.

El contrato de adquisicion de bienes muebles, en los términos de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
es administrativo, sinalagmatico, oneroso, formal, principal, e intuito
personae., este ultimo caracter se acredita porque su celebracion obe-
dece a las cualidades morales, financieras y, en su caso, técnicas, del
proveedor. De conformidad con este ultimo caracter, la Ley de Adqui-
siciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, en el ultimo
parrafo de su articulo 46, prohibe ceder total o parcialmente, en favor
de otra persona fisica o0 moral, los derechos y obligaciones que se de-
riven de los contratos de adquisiciones de bienes muebles, excepcion
hecha de los derechos de cobro, “en cuyo caso se debera contar con la
conformidad previa de la dependencia o entidad de que se trate”

Puede ser el contrato de adquisicion de bienes muebles de tracto su-
cesivo o instantaneo, segln sea abierto o cerrado; el abierto resulta
ser de tracto sucesivo, en razoén de que, durante el plazo de vigen-
cia del contrato, las partes van a hacerse prestaciones escalonadas o
periddicas; mientras que el contrato cerrado de adquisicién de bie-
nes muebles es instantaneo, porque, aun cuando se pacten entregas y
pagos parciales, la respectiva prestacion a cargo de cada contratante
es unica, aunque fraccionada, como acertadamente hace notar Oscar
Véazquez del Mercado’.

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-
blico establece que los contratos de adquisiciones, arrendamientos y

° Vazquez del Mercado, Oscar, Contratos Mercantiles, 5* ed., México, Porrta, 1994, p. 217.
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servicios a que se refiere dicho ordenamiento se adjudicaran, por regla
general, a través de licitaciones desarrolladas mediante convocatoria
publica (articulo 26); pero prevé como excepcion, el procedimiento
de invitacién a cuando menos tres proveedores, y como excepcion de
la excepciodn, la adjudicacion directa del contrato (articulo 40).

En cuanto al contrato de arrendamiento de bienes muebles, en Mé-
xico, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico no deja lugar a dudas para considerar como contrato admi-
nistrativo a todo aquel en cuya virtud la Administracién Publica tome
en arrendamiento bienes muebles, habida cuenta que, como se esta-
blece en el primero de sus articulos, tiene por objeto regular, mediante
normas irrenunciables, las acciones relativas a los arrendamientos de
bienes muebles y solo supletoriamente, como dispone en su articulo
11, sera aplicable el Cédigo Civil.

El contrato administrativo de arrendamiento ordinario de bienes
muebles se puede explicar como el celebrado entre uno o varios par-
ticulares y la administracion publica, en ejercicio de funcién admi-
nistrativa, mediante el cual ambas partes se obligan reciprocamente,
una, al conceder el uso o goce temporal de un bien mueble, y la otra,
al pago, por ese uso o goce, de un precio cierto, para satisfaccion del
interés publico, con sujecién a un régimen exorbitante del derecho
privado.

Se puede clasificar el contrato de arrendamiento de bienes muebles
previsto en la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico se puede clasificar como administrativo, bilateral, si-
nalagmitico, a titulo oneroso, formal, principal, intuitu personae, de
tracto sucesivo y traslativo de abuso.

En lo que atafie a la terminacion del contrato en andlisis, ésta puede
ser de manera normal por concluir el plazo convenido en el contrato,
o de manera anormal por otras causas, como pueden ser el interés
publico, los vicios de contratacién el incumplimiento de las obliga-
ciones durante la ejecucion del contrato, la desaparicion del objeto o
imposibilidad de cumplirlo, y el mutuo consentimiento, que dan lugar
a la revocacion, y la rescision.
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El ultimo de los contratos nominados en la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico es el de prestacién
de servicios (regulado en términos similares a los contratos de ad-
quisicion y de arrendamiento de bienes muebles), en el cual se in-
cluyen:

Los servicios relacionados con bienes muebles que se encuentren
incorporados o adheridos a inmuebles, cuya conservacién, man-
tenimiento o reparacién, no impliquen modificacién alguna al
propio inmueble.

La reconstruccion, reparacion y mantenimiento de bienes muebles;
maquila; Seguros; transportacion de bienes muebles; contratacion
de servicios de limpieza y vigilancia, asi como los estudios técnicos
que se vinculen con la adquisicion o uso de bienes muebles.

En general, los Servicios de cualquier naturaleza —salvo los
relacionados con la obra publica— cuya prestaciéon genere una
obligacion de pago para las dependencias y entidades, que no se
encuentren regulados en forma especifica por otras disposicio-
nes legales, incluidos los servicios de largo plazo que involucren
recursos de varios ejercicios fiscales, a cargo de un inversionista
proveedor, el cual se obliga a proporcionarlos con los activos que
provea por si o a través de un tercero, de conformidad con un
proyecto para la prestacion de dichos servicios.

En los términos de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, pode-
mos entender al contrato de prestacién de servicios corno aquel ce-
lebrado por una dependencia o entidad de la administracion publica
en ejercicio de funcién administrativa, con un proveedor particular,
a efecto de que éste realice determinada actividad técnica, no relacio-
nada con la obra publica, destinada a satisfacer un requerimiento es-
pecifico de la dependencia o entidad, en aras del interés publico, con
sujecion a un régimen exorbitante del derecho ordinario.

Se clasifica el contrato de prestacion de servicios a que se refiere la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
como administrativo, bilateral, sinalagmatico, intuitu personae, one-
roso, nominado, formal, principal y, con frecuencia, de tracto sucesi-
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vo, como en tratandose de servicios de mantenimiento de equipo de
oficina, limpieza y vigilancia.

LEY DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS
RELACIONADOS CON LAS MISMAS

Coparticipa la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las Mismas --publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de
enero de 2000-- con la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Ser-
vicios del Sector Publico en la sustitucion de la Ley de Adquisiciones
y Obras Publicas, tras apenas un sexenio de vigencia.

Consiste el objeto de la ley de referencia en reglamentar el articulo
134 constitucional en materia de obras publicas y de los servicios re-
lacionados con las miasmas que realicen la administracion publica fe-
deral y la Procuraduria General de la Republica (Las obras publicas y
servicios relacionados con las mismas, relativos a las actividades sus-
tantivas de caracter productivo a que se refieren los articulos 3o0. y 4o.
de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo
del Petrdleo que realicen Petréleos Mexicanos y sus organismos sub-
sidiarios quedan excluidos de la aplicacion de este ordenamiento, por
lo que se regiran por lo dispuesto en su Ley, salvo en lo que expresa-
mente ésta remita al presente ordenamiento); de igual forma, en lo
que no se contraponga a los ordenamientos legales que las rigen, y con
sujecion a sus propios érganos de control, las personas de derecho pu-
blico de caracter federal con autonomia derivada de la Constitucion
deberan aplicar los criterios y procedimientos previstos en esta ley.

LEY DE PETROLEOS MEXICANOS

Publicada el 28 de noviembre de 2008, la Ley de Petréleos Mexicanos
(con su Reglamento y sus Disposiciones Administrativas de Contrata-
cion en Materia de Adquisiciones, Arrendamientos, Obras y Servicios)
vino a acentuar el aspecto impreciso y variopinto del abigarrado marco
juridico de la contrataciéon publica en México, por tratarse de un orde-
namiento legal muy complejo y de dificil interpretacién y aplicacion,
que de acuerdo con su articulo 51, rige las adquisiciones, arrendamien-
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tos y prestacion de servicios, asi como las obras y servicios relaciona-
dos con las mismas que requieran contratar Petréleos Mexicanos y sus
organismos subsidiarios, tratindose exclusivamente de las actividades
sustantivas de caracter productivo a que se refieren los articulos 3o. y
40. de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo
del Petroleo, asi como de la petroquimica distinta de la basica. Dejando
ala Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publi-
co yla Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
la regulacion de las adquisiciones, arrendamientos, obras y servicios
que no formen parte de las actividades sustantivas de cardcter produc-
tivo y de la petroquimica distinta de la basica.

LEY DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS

Las empresas de participacion estatal, conocidas en la doctrina como
empresas publica o de economia mixta, permiten la asociacion del Es-
tado mexicano con los particulares, ya sea en los moldes del derecho
privado para la consecucion de fines especificos, mediante la consti-
tucion de asociaciones o sociedades civiles o mercantiles, en las que
la participacién estatal puede ser mayoritaria o minoritaria; o bien,
en los moldes del derecho administrativo, por medio de la sociedad
nacional de crédito, en la constitucidn de instituciones nacionales de
crédito en las que la participacion estatal es siempre mayoritaria.

De acuerdo con la tendencia privatizadora imperante en las tltimas tres
décadas, la mayor parte de las empresas de participacion estatal creadas
en México, en el ambito federal, fueron privatizadas o liquidadas.

En México, una gran parte de las llamadas empresas de participacion
estatal fueron formadas con el cien por ciento de capital propiedad del
Estado, y creadas en los moldes del derecho privado, en la mayoria de
los casos constituidas como sociedades andénimas, cuyas acciones o
partes sociales en manos del Estado o de sus organismos descentrali-
zados o, excepcionalmente, de servidores publicos cuya participacion
deriva de los cargos ptblicos que ocupan; son, en la practica, socie-
dades unimembres, por ser en realidad el Estado el tnico dueio de
todas sus acciones.
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La empresa de participacion estatal mayoritaria, estructurada en la
practica como sociedad estatal unimembre, es resultado de que la ob-
tencion de utilidades no figura entre sus prioridades, por lo que no
resulta atractivo para los particulares asociarse con el Estado en una
empresa dedicada a la realizacion de actividades de interés publico, en
areas prioritarias de desarrollo, cuyo manejo va a estar en manos de la
administracion publica, para quien lo importante debe ser atender al
interés publico, antes que la obtencion de utilidades repartibles entre
sus accionistas; en esa circunstancia, la sociedad estatal unimembre
adolece de graves contradicciones de origen, porque, al margen de
simulaciones o ficciones juridicas:

e La administraciéon publica pretende realizar, sin dnimo de
lucro --lo que no impide que eventualmente genere rema-
nentes--, actividades de interés publico en dreas prioritarias
de desarrollo, mediante una forma de gestiéon acuiada en los
troqueles del derecho privado, que responde al interés parti-
cular, como es la obtencién del maximo lucro posible.

e La administracion publica no comparte con ningun particu-
lar la propiedad de las acciones de la sociedad y, en conse-
cuencia, se hace cargo de su manejo y control.

Ubicadas dentro de la administracién publica paraestatal, las empre-
sas de participacién estatal mayoritaria no deben tener a su cargo el
desempeno de funciones publicas ni realizar actividades de policia;
en cambio si pueden encargarse de la prestacion de servicios publicos
previa concesion que para tal efecto les sea otorgada, asi como realizar
actividades econémicas y de fomento.

El marco juridico de la empresa de participacion estatal mayoritaria se
integra en la actualidad, principalmente, por los articulos 90, 108 y 110
constitucionales, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal,
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales y su Reglamento, la Ley Fe-
deral de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y su Reglamento,
la Ley Federal de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico y su Reglamento, a Ley Federal de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas y su Reglamento, y la Ley General de Bie-
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nes Nacionales y su Reglamento, la Ley Federal de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacién Publica Gubernamental y su Reglamento, la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, y la Ley Fede-
ral de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

El articulo 46 de la Ley Orgéanica de la Administraciéon Publica Fe-
deral considera empresas de participacion estatal mayoritaria a las
sociedades nacionales de crédito, y a las sociedades de cualquier otra
naturaleza incluyendo las organizaciones auxiliares nacionales de cré-
dito; asi como las instituciones nacionales de seguros y fianzas, en que
se satisfagan algunos o varios de los siguientes requisitos:

¢ Que el Gobierno Federal o una o mas entidades paraestata-
les, conjunta o separadamente aporten o sean propietarios de
mas del 50% del capital social.

® Que en la constitucion de su capital se hagan figurar titulos
representativos de capital social de serie especial que sélo
puedan ser suscritas por el Gobierno Federal; o

¢ Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar
a la mayoria de los miembros del 6rgano de gobierno o su
equivalente, o bien designar al presidente o director general,
o cuando tenga facultades para vetar los acuerdos del propio
organo de gobierno.

Se equiparan a las empresas de participacion estatal mayoritaria, las
sociedades o asociaciones civiles en las que la mayoria de los aso-
ciados sean dependencias o entidades de la administracién publica
federal o servidores publicos federales cuya participacion se realice en
razon de sus cargos o alguna o varias de ellas se obliguen a realizar o
realicen las aportaciones econdmicas preponderantes.

En este contexto se expidi6 la Ley de Asociaciones Publico Privadas,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 16 de enero de 2012,
complementada con reformas, adiciones y derogaciones de diversas
disposiciones contenidas en varios ordenamientos legales, entre ellos,
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publi-
co, v la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.
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La Ley de Asociaciones Publico Privadas se inserta en el proceso de
desmantelamiento del Estado impulsado por el neoliberalismo ram-
pante de nuestros dias y adolece de graves defectos que propician el
incremento de la corrupcion.

Representa la Ley en comento un giro de ciento ochenta grados en el
concepto asociativo contenido en el marco juridico de la empresa de
participacion estatal, pues margina al Estado de la administracion y
manejo de las actividades de la asociacion que se deja totalmente en
manos del particular asociado que en tales condiciones puede incur-
sionar en la ejecucién de todo tipo de obras publicas, asi como en la
prestacion de servicios y otras actividades.

Lamentablemente, la Ley en cuestion viene a relajar aun mas la ya
muy laxa normativa de otorgamiento de concesiones y de contratos
administrativos de obra publica, de adquisiciones, arrendamientos y
servicios, porque, por ejemplo, para evitar la fiscalizacion de la obra
publica permite utilizar la figura de la asociaciéon publico privada; e
incluso, puede dar lugar a que el Estado garantice rendimientos a sus
cocontratantes desarrolladores.

La Ley de Asociaciones Publico Privadas es la respuesta del gobierno
mexicano a los dictados de los organismos internacionales (Fondo
Monetario Internacional y Banco Mundial, entre otros) encaminados
a impulsar el modelo neoliberal de Estado, pese a sus evidentes fraca-
sos recientes, y concretamente responde, en este caso, a la promocion
del Banco Interamericano de Desarrollo a través del Programa para
el Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en Estados Mexicanos
(PIAPPEM).

Bajo la batuta del Banco Interamericano de Desarrollo, los gobiernos
de diversos paises de la region, asi como de varios estados de la Re-
publica, han promovido la expedicion de sendas leyes de asociaciones
publico-privadas que en México ponen en riesgo el interés publico en
obsequio al interés de los magnates propietarios de las empresas tras-
nacionales, e incluso propician el incremento de la corrupcion y, por
consiguiente, contrarian los postulados de la IV Conferencia Mundial
de la Organizacién Mundial de Parlamentarios Contra la Corrupcion,
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celebrada bajo los auspicios del Senado de la Reptublica, la que en sus
conclusiones instd a los gobiernos de los cuarenta y seis paises re-
presentados en la institucion (entre ellos el de México) a promulgar
leyes e impulsar politicas acordes con la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion.

Las asociaciones publico privadas son presentadas por los organismos
internacionales como mecanismos de financiamiento de infraestruc-
tura, en cuya virtud el sector privado proporciona activos y servicios
de infraestructura que tradicionalmente habian sido suministrados
por el Estado.’

Las asociaciones publico privadas conllevan un alto riesgo de corrup-
cion porque se pueden emplear, por ejemplo, para la construccion de
obras publica como hospitales, guarderias, escuelas, complejos admi-
nistrativos y judiciales, instalaciones deportivas, rastros, vialidades y
carreteras, pero sin sujecion al cuamplimiento de los requisitos previstos
en la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
dado que esta Ley de Asociaciones Publico Privadas, en su articulo 7
dispone: “La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sec-
tor Publico, asi como la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas, sus reglamentos y disposiciones que de ellas emanen,
no seran aplicables a los proyectos de asociaciones publico-privadas,
salvo en lo que expresamente la presente Ley sefiale”

Consiguientemente, las asociaciones publico privadas destinadas a la
construccion de obras puiblicas, como las mencionadas en el parrafo in-
mediato anterior, evaden el cumplimiento de las disposiciones de la Ley
de Obras Publicas, en contravencion de lo previsto en esta Ley que, en
su articulo 1° in fine, ordena: “Las dependencias y entidades se absten-
dran de crear fideicomisos, otorgar mandatos o celebrar actos o cual-
quier tipo de contratos, que evadan lo previsto en este ordenamiento.”

Para realizar un proyecto de asociacion publico privada, segun pre-
viene el articulo 13 de la Ley de Asociaciones publico privadas, se

0 Akitovy, Bernardin, Hemming, Richard y Scwartz, Richaerd, Inversién publica y asociacio-
nes publico-privadas (Prefacio), Fondo Monetario Internacional, Temas de Economia No.
40, http://www.imf.org/external/spanish/pubs/ft/issues/issue40/ei40s.pdf.
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requiere de la celebracion de un contrato de largo plazo en el que se
establezcan los derechos y obligaciones del ente publico contratante,
asi como los de su cocontratante o cocontratantes.

La Ley en cita evidencia el propésito de sus diseniadores de efectuar
el desmantelamiento del Estado, para lo cual recurren a la transfe-
rencia de sus atribuciones a particulares, por ejemplo, en su capitulo
duodécimo transfiere el ejercicio de la funcién jurisdiccional que la
fraccion III del articulo 104 constitucional atribuye a los tribunales de
la Federacion para conocer de las controversias en que la Federaciéon
fuese parte, al asignar a un Comité de Expertos la resolucion de diver-
gencias técnicas o econdmicas surgidas en los contratos de asociacion
publico privadas, o bien, resolver las controversias que deriven sobre
el cumplimiento del respectivo contrato.

Las graves consecuencias en perjuicio del interés publico que pueden
derivar de la Ley de Asociaciones Publico Privadas predican la urgen-
cia de su abrogacion, y para obtener los fines plausibles de la misma,
como son el financiamiento privado de la obra publica y el desarrollo
de proyectos de investigacion aplicada y/o de innovacién tecnoldgica,
sin detrimento del interés publico, seria conveniente reformar la Ley
Organica de la Administracién Publica Federal y la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales, a efecto de incluir a las asociaciones pubico
privadas dentro de la administracion publica paraestatal en calidad de
entidades paraestatales; y reformar y adicionar, también, la Ley de Cien-
ciay Tecnologia para establecer mecanismos de financiamiento privado
de proyectos de investigacion cientifica y/o de innovacién tecnologica.

V. LA FIGURA DEL TESTIGO SOCIAL

En una de tantas reformas innecesarias a las leyes vigentes que regulan
la obra publica y la adquisicién de bienes muebles por parte de la ad-
ministracién publica se introdujo la figura del testigo social, mediante
decreté publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 28 de mayo
de 2005, que adiciond el articulo 26 Bis a la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y el articulo 27 Bis a la
Ley de Obras Publicas y servicios relacionados con las Mismas.
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Se estableci6 en los articulos adicionados mediante el mencionado
decreto, que el testigo social participe en los procedimientos de licita-
cién para la adjudicacion de los contratos que regulan los citados or-
denamientos legales, cuando sus montos rebasen el importe de cinco
millones de dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal, en el
caso de la primera de las leyes referidas, y de diez millones, en el caso
de la ley relativa a las obras publicas.

Los testigos mencionados son seleccionados por la Secretaria de la
Funcién Publica, a condicion de satisfacer ciertos requisitos, y ade-
mas de rendir testimonio a la Secretaria de la Funcion Publica al final
de su participacion en cada licitaciéon (que debe publicarse en la pagi-
na web la dependencia o entidad que convoco a la licitacion), estén fa-
cultados para dar seguimiento al establecimiento de las acciones que
se recomendaron derivadas de su participacion en las contrataciones,
y para proponer a las dependencias, entidades y a la Secretaria de la
Funcion Publica, mejoras para fortalecer la transparencia, imparciali-
dad y las disposiciones legales en materia de adquisiciones, arrenda-
mientos y servicios, lo cual, por cierto, no hay impedimento para que
también lo haga cualquier particular.

En los términos del Reglamento de cada una de las dos leyes en cita,
la Secretaria de la Funcién Publica designa al testigo social que deba
dar testimonio en cada licitacion, quien deberd ser contratado por la
dependencia o entidad respectiva.

Si bien la figura del testigo social contribuye modestamente a comba-
tir el grave problema del desempleo que afronta el pais, mediante la
celebracion de los respectivos contratos —equiparables a los de pres-
tacion de servicios personales--, no coadyuva a corregir las violacio-
nes a la normativa que rige el desarrollo de las licitaciones, pues al
igual que el personal ordinario de las dependencias y entidades en el
desempeiio de sus labores, esta expuesto a recibir consignas para la
elaboracién de su testimonio,
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VI. CONSIDERACION FINAL

Las multiples reformas realizadas durante las dos ultimas décadas a la
legislacion que regula la contratacién de obra publica y de adquisicion
de bienes y servicios por parte del sector publico, parecen ejercicios
de gatopardismo, cuya férmula, expuesta por Giuseppe Tomassi de
Lampedusa, en su célebre novela “El gato pardo”, consiste en cambiar
todo para que todo quede igual, toda vez que, a pesar de las escasas y
modestas mejorias logradas mediante tales reformas, la actual regu-
lacién juridica mexicana de los contratos administrativos, dados los
evidentes anosos defectos de que adolece, dista mucho de ser la herra-
mienta juridica adecuada para el combate a la corrupcion en dreas tan
proclives a ella, como son las encargadas de la adjudicacién y control
de los contratos administrativos relativos a la deuda publica, la obra
publica, la adquisicién y enajenacién de bienes muebles, asi como la
obtencion de servicios..

En efecto, se puede observar que persisten intocadas grandes deficien-
cias en la materia de contratacion publica, como la escasez de regula-
cion y de control, asi como la ausencia de licitaciéon o de mecanismos
sucedaneos y excesiva discrecionalidad, en los empréstitos publicos;
la carencia de padrones de proveedores y contratistas; el no exigir ga-
rantias seriedad en sus ofertas a quienes participan en las licitaciones
de adjudicacion de contratos administrativos; y la frecuente adjudica-
cion de numerosos contratos administrativos sin cumplir con la mo-
desta normativa aplicable son, entre otras, afiejas lacras pendientes de
eliminar en el marco juridico de los contratos administrativos y en la
praxis de su aplicacion.
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LA REGULACION JURIDICA
DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA EN EL

Henry Alexander Mejia

1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS DE LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN EL
SALVADOR

1.1 Aspectos generales

La Administracién en virtud del poder que le otorga la Constitucion
de la Republica dicta actos unilaterales productores de efectos juridi-
cos concretizados en actos administrativos. Pero, como recuerda el
jurista colombiano RODRIGUEZ RODRIGUEZ, “no solo actiia de
forma unilateral, sino puede actuar bilateralmente” en efecto, al igual
que los particulares la Administracion Publica puede celebrar libre-
mente contratos, bajo las condiciones del art. 23 de la Constitucion,
pero sujeto a un régimen juridico especial, segun lo prescribe el art.
234 de la misma. En consecuencia, tal como lo sostienen DROMI,
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ROTONDO y FERNANDEZ RUIZ, el contrato Administrativo, “es
una de las formas juridicas por las que se exterioriza la actividad admi-
nistrativa, entre muchas que realiza la Administracion”.

En el ordenamiento juridico salvadorefio es el Cédigo Civil, en el art.
1309, el que define el contrato como “una convencion en virtud del
cual una o mds personas se obligan para con otra u otras, o recipro-
camente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. Esta definiciéon nos es
util tanto para los contratos regulados por el Derecho Civil y por el
Derecho Publico. Aclaracién util porque el Derecho Administrativo
salvadorefio, como en muchos ordenamientos las instituciones juri-
dicas relativas al dominio publico, la responsabilidad patrimonial del
Estado y los contratos administrativos tienen su raigambre en el De-
recho Civil, aunque en este tltimo tema tiene sus matices especiales,
tal como nos referiremos en “infra”.

Tanto la doctrina y la legislacion salvadorefia como en muchos pai-
ses ha reconocido histéricamente que los contratos del Estado son de
dos tipos: a) los contratos de derecho comun de la Administracion, es
decir aquellos que la misma actda bajo las reglas del derecho privado,
como cualquier sujeto particular, como sucede en el arrendamiento
de inmuebles para el funcionamiento de érganos administrativos. Sin
embargo la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administra-
cién Publica (en adelante LACAP) establece en el art. 24 que pese a
ello deben de regirse por sus disposiciones, por los intereses que estan
en juego; b) Los contratos administrativos, propiamente dichos reco-
nocidos por la LACAP, regulados por un régimen de Derecho Publico
y con caracteristicas especiales.

Como podemos observar que la doctrina salvadorena discrepa de
muchos autores, en lo que se destacan DROMI, FARRANDO y AL-
TAMIRA, donde sostienen que la Administracion esta dotada de una
sola personalidad juridica unica, y se rige inicamente por el Derecho
Publico, y los acuerdos de voluntades que realiza la misma, serdn re-
gidas por el Derecho Administrativo, cerrando la posibilidad de que
la Administracién actie como sujeto de Derecho Privado.
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1.2 Delimitacidon conceptual

En virtud en de los fundamentos juridicos de los contratos admi-
nistrativos en El salvador, podemos conceptualizar el contrato ad-
ministrativo como: “aquellos contratos celebrados por un sujeto de
la Administracién en el ejercicio de la funcién administrativa con
un particular cuya finalidad es de interés publico, y donde el orde-
namiento juridico le concede a la Administracién prerrogativas que
colocan al particular en un situacién adhesion; en cuanto a su forma-
cion, formalizacion y ejecucion dentro del contrato”.

Analicemos cada uno de sus partes de la anterior definicidn, para fi-
nes diddcticos:

a. Acto juridico bilateral: Es un acto juridico donde concurren por
una parte un sujeto de la Administracion, sea ésta centralizada,
descentralizada, y municipal, y por otra una persona natural o
juridica, donde se constituyen derechos y obligaciones reciprocos
exigibles conforme al ordenamiento juridico. Se excluyen como
tales, aquellos acuerdos convenidos entre sujetos de la Adminis-
tracion, ya que estos son denominados “convenios interadminis-
trativos’, que en nuestro ordenamiento se encuentra excluidos por
el art. 4 b) de la LACAP. Pero, es de aclarar que existen un sector
de la doctrina que aquellos son verdaderos contratos administra-
tivos, con la diferencia que el acuerdo de voluntades deviene de
dos entes de la Administracion.

b. La finalidad de interés publico: La Administracién con el fin de
cumplir su cometido adquiere bienes y servicios para su funcio-
namiento y pacta la realizacion de obras para edificar bienes de
uso publico o para la prestacion eficaz de servicios publicos, todo
con el proposito de satisfacer necesidades de interés colectivo,
como lo sostiene el jurista argentina HECTOR ESCOLA.

c. Prerrogativas de la Administracion: Esta caracteristica es esen-
cial para diferenciarlos con los contratos regulado por el Derecho
Privado. Dado que en el contrato administrativo el principio de
la autonomia de la voluntad e igualdad juridica de los otorgantes
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queda subordinado al objeto del contrato. En principio la libertad
de los otorgantes queda supeditadas a la norma que fija el pro-
cedimiento para elegir al contratista, que no tiene la facultad de
disentir respecto a las condiciones del contrato, solo puede acep-
tarlas o simplemente no concurrir a su celebracion.

Esto en virtud de la prevalencia del interés publico dentro de la finali-
dad del contrato ponen en una situacién de desigualdad al particular,
incluso al momento de la ejecucion del mismo, ya que el ordenamien-
to le faculta a la Administracion a dar por extinto el contrato e impo-
ner sanciones administrativas, por incumplimiento de algunas de las
clausulas contractuales, tal como haremos alusion en “infra”

2.  EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN EL
SALVADOR

2.1 Primeros antecedentes

En El Salvador, una vez se consolidara como Estado Unitario al decre-
tarse la Constitucion de 1841, al disolverse la Federacion conformada
en 1824, los poderes publicos siguieron aplicando las instituciones ad-
ministrativas de la colonia espafola. Fue hasta la promulgacion del
Cédigo Civil, en 1860, donde comienza a regularse las nuevas institu-
ciones juridicas y dentro de ellas la teoria de las obligaciones y de los
contratos en general, en los arts. 1309 y siguientes; regulacion juridica
vigente hasta la fecha.

Con la introduccidn del cultivo del café, en 1860, El Salvador necesi-
taba un infraestructura para impulsar el comercio de dicho producto.
Por eso los Gobiernos de la época comenzaron a convenir contratos
de concesién de servicio publico para construir vias ferroviarias. El
primer contrato de este tipo fue con la compaiia “The Salvador Rai-
Iways Company”, cuya concesion dur6 hasta a finales del siglo XIX, y
luego otro contrato de concesion de servicio de obra publica se celebrd
con la compania norteamericana la “International Railways of Central
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América” (IRCA por sus siglas en ingles), con el fin de terminar todas
la vias del ferrocarril, desde el puerto de Acajutla (departamento de
Sonsonate), al puerto de Cutuco (departamento de La Unién), conce-
sion que lleg6 hasta 1975, para que pasara bajo la Administracion de
la Comisién Ejecutiva Portuaria Auténoma, entidad estatal que ad-
ministraria los ferrocarriles, ya que la Constituciéon de 1950, estipuld
plazo a ese tipo de concesiones, segun prescribi6 el art.149.

2.2 Ladispersion de leyes en la contratacion
administrativa

Pese a que desde las Constitucion de 1886 (art. 131), se establecié que
todo contrato que realizara el Poder Ejecutivo con fondos publicos
debia someterse a licitacion publica, los 6rganos de la Administracion
Publica salvadorena siguieron aplicando, el régimen juridico por el
Derecho Privado, es decir el del Cédigo Civil, ya que no habia regu-
lacién secundaria al respecto. Este mandato es recogido nuevamente
por la Constitucion de 1939 (art. 162), y para tales efectos la Asam-
blea Legislativa dict6 la primera Ley de Suministro.

Con esa ley la Administracion Publica inicia a someterse la contrata-
cioén a un régimen de Derecho Publico. Sin embargo, esta ley quedo
derogada luego de la caida del régimen dictatorial del General Her-
nandez Martinez, y se decreta la segunda Ley de Suministros de la Re-
publica en 1945 y su Reglamento de ejecucién, ambos entraron en
vigor el 1 de enero de 1946. Esta se diferenciaba de la ley de 1939,
porque cre6 una Proveeduria General de la Reptblica, con el caracter
de empresa oficial del Estado, dependiente del Ministerio de Econo-
mia, constituida por cinco departamentos (secretaria, compras, alma-
cenes, contabilidad y auditoria de compras); teniendo como facultad
primordial realizar las compras de bienes y servicios de las entidades
administrativas de la Administracion Publica.

La Proveeduria se constituyé como un ente oficial de suministrar
mercaderias a las dependencias oficiales de la Administracion. La ley
le conferia las potestades para suscribir los contratos de suministros
que celebrara el Estado con personas particulares.
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El procedimiento de compra y suministro era muy simplificado; bas-
taba con hacer anuncios en lugares visibles al ptblico para que los
particulares concurrieran a presentar sus ofertas, o bien mandando
circulares a empresas determinadas que se encontraran en el registro
que llevara la Proveeduria al respecto. Lo destacable de esta ley, es que
pese a la época, estipulé que la adjudicacion del contrato administra-
tivo no era en virtud de la oferta que contenia menor precio, sino la
que conviniera los intereses del Estado.

Posteriormente al instaurarse el Estado benefactor con la Constitu-
cién de 1950 surge la necesidad que aquél hiciera mayor inversién
publica en la construccién de carreteras nacionales, y con tal fin se
dicta, en 1953 la Ley especifica de Suministros para el Ramo de Obras
Piblicas, otorgandole facultades para que el Ministerio de Obras Pu-
blicas contara con su propio Proveedor Especifico y dandole a dicho
Ministerio atribuciones para contratar. Otras leyes de entes auténo-
mos como la Comision Hidroeléctrica del Rio Lempa vigente desde
septiembre de 1948 yla del instituto Salvadorefo del Seguro Social de
marzo de 1953, establecieron disposiciones especificas para realizar
sus compras y servicios para su funcionamiento.

Posteriormente la tercera Junta Revolucionaria que se instauro a raiz
del Golpe de Estado del 15 de octubre de 1979, dict6 en 1982 dicta
la Ley de Suministros del Ramo de Salud Publica y Asistencia Social,
para que también el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social,
contara con su propia Proveeduria especifica, con el fin de agilizar las
compras en el ramo de salud.

En 1984 con la entrada en vigencia las Disposiciones Generales y Espe-
ciales de Presupuestos y se establece en los Capitulos IV y V, aspectos
especiales relacionados con las compra de vehiculos y bienes mue-
bles y suministros respecto a las Instituciones Oficiales Auténomas,
suministro en el ramo de Defensa y Seguridad Publica, aspecto que
era necesario para el Gobierno, ya que nos encontrdbamos en plena
guerra civil, que agobio al pais hasta principio de 1992. Se necesitaba
agilidad para adquirir pertrechos de guerra y estableciéndose que en
estos casos no intervendria la Proveeduria General de la Republica en
lo relacionado con las compras y suministros en el ramo de Defensa.
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Finalmente el 20 de diciembre de diciembre de 1983 entra en vigor la
Constitucion, y prescribi6 en el art 234. (1) y (3), lo siguiente:

“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 licitacion publi-
ca, excepto en los casos determinados por la ley” (...)

“Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicard a las
Municipalidades”

En consecuencia, existe un mandato constitucional para la Adminis-
tracion Publica cuando utiliza fondos o bienes publicos, deberan de
someterse a un régimen de Derecho Publico (entiéndase la licitacién
Publica). Esto se hace extensivo a las Municipalidades, cuando éstas
segun la Constitucién de 1962, estaban sujetas al Gobierno Central, y
por lo tanto no tenian autonomia para realizar sus propias gestiones
en la contratacién administrativa.

En virtud de ello la Constitucién en el art. 203, inciso primero que
estipul6 lo siguiente:

“Los Municipios serdn auténomos en lo econémico, en
lo técnico y en lo administrativo, y se regirdn por un
Cédigo Municipal, que sentard los principios generales
para su organizacion, funcionamiento y ejercicio de
sus facultades auténomas”.

Para hacer efectiva la autonomia municipal, en 1986 se promulg6 el
Codigo Municipal, estipulando en su contenido en los arts. 92, 93 y
94 un régimen especial de licitacién y suministros aplicables a todas
las municipalidades con procedimientos y reglas diferentes a las es-
tablecidas por la Ley de Suministros de 1945 y su reglamento; y a las
Disposiciones Generales de Presupuesto de 1983.
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2.3 Modernizacion de la regulacion juridica de los
contratos administrativos

Los programas de ajuste estructural impulsado por el Gobierno del
Presidente Cristiani, en 1989, conllevan a la Asamblea Legislativa a
realizar una reforma sustancial en el sistema de contrataciéon admi-
nistrativa al reformarse en 1990 la Ley de Suministros. Con dicha re-
forma se otorgar a cada institucion del Gobierno Central, incluyendo
a las Instituciones Oficiales Auténomas potestad, para que realicen
compras y abastecerse de articulos indispensables para su funciona-
miento, de manera directa; sin necesidad que se haga a través de la
Proveeduria General de la Republica. Esto se da en el marco de mo-
dernizar y agilizar los procesos de contratacion estatal, ya que eran
criticados por engorrosos y por ser proclives a la arbitrariedad y la
corrupcion.

Por medio de otra reforma legislativa la Proveeduria General de la
Republica, pasa a formar parte del Ministerio de Hacienda, a partir
de 1996. Posteriormente por casi tres aios de elaboracion y discusion
de un nuevo marco juridico de contratacién administrativa moderna
y atendible a las politicas neoliberales impulsadas por los gobiernos
de turno. En el ano 2000, se dicta la Ley de Adquisiciones y Contrata-
ciones de la Administracién Publica (LACAP). Consoliddndose en el
pais un sistema integral en la regulacion juridica de las contrataciones
de la Administracion en el ordenamiento salvadoreno, ya que deroga
todas las leyes sectoriales que se habia dictado al efecto.

El objeto de la LACAP es regular todas las adquisiciones y contrata-
ciones de obras, bienes y servicios, que deben celebrar todas las ins-
tituciones de la Administracion Publica para el cumplimiento de sus
fines. Quedando sujetas ala LACAP (art. 1 y 2) todas las instituciones
de la Administracién, incluyendo las municipalidades. No obstante
éstas propiciaron la primera reforma de la LACAP, para que se les
aplicara a partir del 1 de enero de 2001, en virtud que no estaban
instruido para la nueva normativa de contrataciones administrativas.

Pese al fin unificador de la LACAP, el art. 4 excluye su aplicacion a las
adquisiciones y contrataciones que son financiadas por fondos prove-
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nientes de convenios tratados que El Salvador celebre con otros Es-
tados o con Organismos Internacionales, en los cuales se establezcan
procedimientos especificos de contratacion. Asi por ejemplo tenemos
el Capitulo IX, del CAFTA-DR, y los Fondos del Milenio en sus dife-
rentes etapas, entre otros tratados.

Para complementar el desarrollo de la LACAP, el Presidente Elias An-
tonio Saca, en el afio 2005, haciendo uso de la potestad reglamentaria,
decreta el Reglamento de la LACAP (en adelante RLACAP), con el
objetivo de complementar la ley en lo relativo a los requisitos for-
males del contenido de los contratos administrativos, acreditacion de
los contratistas y esencialmente la operatividad del procedimiento de
seleccion del contratistas, en cada una de sus modalidades de contra-
tacion y las garantias exigidas por la ley a los contratistas.

La LACAP ha sido una ley que ha modernizado el marco de las con-
trataciones de la Administracién Publica, ha tenido reformas muy
sustanciales, siendo la mds esencial las que se realizaron en mayo de
2011. Estas reformas modificaron 80 disposiciones legales del conte-
nido de la LACAP, con la finalidad de ampliar su ambito de aplica-
cidn, dentro de los cuales estdn: las contrataciones del mercado bur-
satil que realicen las instituciones de bolsas legalmente establecidas
y se extiende la aplicacion los asocios publico-privados, esto como
consecuencia de la futura Ley de Asocio entre las Inversiones Publica
y Privadas que se pretende decretar.

Asimismo, amplia las exclusiones con el fin de agilizar los procesos de
contratacion administrativa, a los servicios bancarios financieros, que
no sean seguros celebrados por la Administracion, la concesion de
derechos de imagen y patentes que son propiedad del Estado, las ope-
raciones de colocacion de titulos en el mercado internacional, las ad-
quisiciones del servicio exterior, el servicio de distribucion de energia
eléctrica y agua potable y las obras de construccién bajo el sistema de
administracion que realicen las municipalidades. Todas éstas refor-
mas ha conllevado que el Presidente de la Republica esté elaborando
un sin numero de reformas para que estén en concordancia con las
reformas de la LACAP, que necesitan un nuevo desarrollo y ejecucion.
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2.4 Estructura Institucional de adquisiciones y
contrataciones de la Administracion Publica

Con el proposito de hacer efectiva LACAP, el art. 6, le otorga compe-
tencia al Ministerio de Hacienda, a proponer al Consejo de Ministros
para su aprobacidn, la politica anual de las adquisiciones y contrata-
ciones de las instituciones de la Administracién Publica, con exclu-
sién de los Organos Legislativo, Judicial y de las municipalidades, a
los que corresponde determinar independientemente su propia poli-
tica de adquisiciones y contrataciones.

Ademds, instituye a la Unidad Normativa de Adquisiciones y Con-
trataciones (en adelante UNAC) como dependiente del Ministro de
Hacienda, que dentro de sus principales atribuciones, estan: propo-
ner al Ministro de Hacienda, la politica anual de las Adquisiciones
y Contrataciones de las Instituciones de la Administracion Publica y
emitir las politicas y lineamientos generales para el diseno, implemen-
tacion, funcionamiento y coordinacion del Sistema de Adquisiciones
y Contrataciones de la Administracién Publica y emitir instructivos,
manuales y demas instrumentos que faciliten la obtencién de los ob-
jetivos de esta Ley y su Reglamento.

Para tales efectos la Administracion Publica se instaura una Unidad
de Adquisiciones y Contrataciones Institucional, (en adelante UACI),
lo cual tendrd la responsabilidad de la operatividad de realizar todas
las actividades relacionadas con la gestion de adquisiciones y contra-
taciones de obras, bienes y servicios. Esta unidad sera organizada se-
gun las necesidades y caracteristicas de cada entidad e institucién, y
dependera directamente de la institucion correspondiente.

Las Municipalidades podran asociarse para crear una UACI, la cual
tendra las funciones y responsabilidades de las municipalidades que
la conformen, segtn lo prescrito por el art. 9 de la LACAP.

Con la reciente reforma de 2011, se adicion¢ el art. 10-Bis, creando
el Sistema Integrado de Adquisiciones y Contrataciones de la Admi-
nistracion Publica, con el fin de unificar todas las instituciones rela-
cionadas a la contrataciéon administrativa, y que estara integrado por
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la UNAC, UACIS vy los sistemas electronicos de compras publicas, el
cual contendra el Registro Nacional de Adquisiciones y Contratacio-
nes de la Administracién Publica.

Este registro ademas manejara el expediente consolidado de todas las
adquisiciones y contrataciones en cualquier modalidad y la informa-
cion sobre potenciales ofertantes y contratistas, con el fin que las ins-
tituciones tenga facilidad de tener un mercado de ofertantes y de las
personas que hayan sido inhabilitadas por incumplimiento de contra-
tos administrativos arts. 13y 14 de la LACAP.

3. TIPOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
REGULADOS EN LA LACAP

La LACAP, hace una tipificaciéon de los contratos administrativos,
que en su mayoria ya se encontraban reguladas por la legislacién an-
terior. Sin embargo, con aquella se establecen el objeto de cada uno de
ellos; asi como las diferentes formalidades que estarian precedidas a
cada contrato.

La LACAP, pese a que es taxativa, establece la regla que las institucio-
nes podran contratar segun el derecho comun, pero se aplicara la mis-
ma en cuanto a su preparacion, adjudicaciéon y cumplimiento, segun
fuere aplicable (arts. 22 y 24). Dentro de los contratos regulados por
la LACAP, tenemos:

3.1. Contrato de obra publica

Es aquel que tiene por objeto la realizacién de obras o construcciones
de beneficio o interés general, sea mediante la alteracién del terreno
o del subsuelo, sea mediante la edificacién, remodelacion, reparacion,
demolicién o conservacion, o por cualquier otro medio. También
constituyen obras publicas, las obras preventivas o aquellas para aten-
der las necesidades en caso de estados de emergencia, que busquen
mitigar riesgos, restablecer conexiones viales o realizar cualquier obra
o construccidn necesaria para reducir la vulnerabilidad frente a feno-
menos naturales (art. 104).
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En las obras publicas que la Administracion Publica deba construir
o reparar deberan contar por lo menos con tres componentes: a) el
disefo; b) la construccion; y ¢) la supervision. Por regla general en
cada fase de la obra debera ser realizada por personas naturales o ju-
ridicas diferentes. Por excepcion, la Administracion podra acordar
que las dos primeras fases sean ejecutadas por el mismo empresario.
Pero, nunca debe concertarse con la misma empresa encargada de la
ejecucion, ni la que hubiese realizado el diseno, “so pena de nulidad”
(art. 106).

En cada proyecto, previo a formalizar el contrato el contratista se de-
bera obtener los permisos del Ministerio del Medio Ambiente, Mi-
nisterio de Salud Publica y Asistencia Social, la municipalidad etc.
Ademads, con un estudio previo de factibilidad de la obra y cualquier
otro requisito que se establezcan en las bases de licitacion.

El contratista quedara obligado a cumplir con la programacién apro-
bada para la ejecucion de la obra prevista en las diferentes etapas del
proyecto, terminada la obra y comprobado las especificaciones con-
tenidas en las clausulas contrato, la institucién contratante procedera
a la recepcidn provisional. Transcurrido el plazo maximo de 60 dias,
se procedera a la recepcion definitiva, siempre que se constate que no
existen defectos e irregulares, lo cual se levantard acta al efecto. Al
acto concurriran los supervisores y funcionarios designados de con-
formidad a las bases de licitacion y clausulas contractuales (art. 111,
114y 116).

3.2 Contrato de suministro

Es un contrato que fue regulado por la extintas Leyes de Suministros
de 1939 y 1945 respectivamente, y tiene por objeto la adquisicion o
arredramiento de parte instituciones administrativas de bienes mue-
bles mediante una o varias entregas por el contratista. Dentro de este
contrato quedan comprendidos los servicios técnicos, profesionales y
de mantenimiento en general relacionados con el patrimonio de las
instituciones, asi como los servicios de vigilancia, limpieza u otros si-
milares. Estos contratos se celebraran de acuerdo con la politica anual
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de adquisiciones y contrataciones, el plan de trabajo y el plan anual de
compras y suministros, presentados por la UACI. (art. 119).

3.3 Contrato de consultoria

El objeto de este contrato es requerir de parte de la institucién contra-
tante servicios especializados, tales como:

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

- estudio y asistencia en la redaccién de proyectos, anteproyec-
tos modificacion y otros, direccion, supervision y control de
ejecucion de obras e instalaciones;

- servicios de cardcter intelectual no permanente; y,

- cualquier servicio técnico, econdmico, industrial, comercial o
cualquier otro analogo.

Para que la institucion pueda contratar a una persona natural o juri-
dica en el caracter de consultor, deberan acreditar la capacidad acadé-
mica, profesional y cientifica, experiencia segun sea el caso. Asimis-
mo, en los contratos de consultoria que tuvieren por objeto el disefio,
supervision y control y direccién de la ejecucion de obras e instala-
ciones, la Administracion no podra adjudicarla a las mismas personas
naturales que estuvieren ejecutando contratos de obra publica, ni a
las empresas vinculadas juridicamente a éstas, en las que el contratis-
ta pueda ejercer directa o indirectamente una influencia dominante
por razoén de propiedad, participacion financiera y otras similares, “so
pena de nulidad” (arts. 123, 124 y 125).

En este contrato el consultor respondera por los dafos y perjuicios
provenientes de defectos e insuficiencias técnicas del proyecto o por
errores materiales, omisiones e infracciones de normas técnicas o pre-
ceptos legales y reglamentarios correspondientes (art. 129).

57



LA REGULACION JURIDICA DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA
EN EL SALVADOR

3.4 Contrato de concesion de obra publica

Este contrato tiene por objeto que la institucién correspondiente con-
cede la explotacién a una persona natural o juridica para que: a su
cuenta y riesgo proceda a construir, mejorar, reparar, mantener u ope-
rar cualquier bien inmueble a cambio de la concesidon temporal para
que administre y explote el servicio ptblico a que fuere destinada.

Para tales efectos, en las obras que se otorguen para la concesion, se
podrd incluir el uso del subsuelo y los derechos de construccion en
el espacio sobre los bienes nacionales de uso publico o municipales
destinados a ello. Finalizado el plazo de la concesion, la persona con-
cesionaria se obliga a entregar al Estado a través de la institucién co-
rrespondiente, la propiedad de la obra en condiciones adecuadas para
la prestacion del mismo servicio (art 131).

Cuando se trate de concesionar puertos, ferrocarriles y aeropuertos, la
Asamblea Legislativa, segun prescribe el art. 120 de la Constitucion;
emitira una ley donde especifique los términos, plazo y condiciones
de la concesidn, tal como lo hizo la Ley de concesion de la terminal
portuaria multipropésito especializada en contenedores, fase I, del
Puerto de la Unién Centroamericana, Departamento de la Unién. Asi
también, lo prescribe el art. 134 de la LACAP.

En caso de muerte o quiebra del concesionario o de extincién de la so-
ciedad concesionaria, sucedidas antes del vencimiento del plazo con-
tractual. En este caso, la Administracion tendra el derecho prioritario
de adquirir la obra mediante su pago por el estricto valor de la obra
a precios corrientes de mercado, una vez deducida la depreciacion de
la misma y el retorno de la inversion de acuerdo a los registros en los
libros contables. Este pago deberd hacerse a plazos. Cuando la obra no
hubiera sido terminada por culpa imputable al concesionario, la insti-
tucion tendra la opcion de terminarla o de otorgar la concesion a otra
persona natural o juridica, a través de licitacion publica (art. 145).
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3.5 Contrato de concesion de servicio publico

Es aquel donde un ente de la Administracién encomienda a una per-
sona natural o juridica (que no sea de derecho publico) la gestién de
un servicio publico, de forma temporal, bajo su vigilancia y control
y a cuenta y riesgo del ente concesionario. El plazo y demads condi-
ciones se determinaran de acuerdo al contrato correspondiente (art.
131- bis).

En este contrato la Administraciéon otorga actividades prestaciona-
les a sujetos privados, donde ellos acttian como concesionarios de los
servicios publicos estas actividades suelen ser de recoleccion de de-
sechos solidos, sanitarias asistenciales, de transporte, incluso en un
régimen de competencia con las empresas privadas, mas no en mono-
polio, porque el art. 110 de la Constitucion los prohibe, salvo cuando
sean a favor de Estado y de los Municipios. Ademas, establece el art.
113 de la misma Constituciéon que cuando los servicios concesiona-
dos, no se presten en buena forma podrd asumirlos y en consecuencia
dar por extinto el contrato como forma de rescatar el servicio publico.

3.6 Contrato de concesion de recursos naturales y subsuelo

En este tipo de concesiones la LACAP, ha dejado que su regulacion
esté determinada por leyes especiales. En este tipo de concesiones es-
tarfan las reguladas por la Ley de Mineria, cuando se trate de conce-
sionar el subsuelo para fines de explotaciéon minera; Ley del Medio
Ambiente y su Reglamento, y la Ley Forestal y su Reglamento, podria
darse en los casos de concesion de bienes ambientales para explota-
cidn de salineras, recursos forestales, recurso hidricos, entre otros.

3.7 Contrato de arrendamiento de bienes muebles

Este contrato tiene por objeto que la instituciéon podra obtener en
arrendamiento de toda clase de bienes muebles con o sin opcion de
compra. El monto base de la contratacién se establecera de acuerdo al
precio actual en el mercado local. Cuando se trate de arrendamiento
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de bienes muebles con opcién de compra, el plazo del contrato debera
estar dentro de los limites del ejercicio presupuestario. Al finalizar el
contrato, la instituciéon contratante puede optar por comprar el bien al
valor inicialmente pactado o devolver el bien. Los objetos amparados
por estos contratos deben estar sujetos a las estipulaciones del buen
uso de los bienes del Estado (art. 145 dela LACAP y 75 del RLACAP).

4. ELEMENTOS DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

4.1 Sujetos

Los sujetos por un lado por la naturaleza del contrato tenemos a las
entidades publicas que deberan ser competentes segin la LACAP.
Esta potestad se le da a la maxima autoridad de un ente administrati-
vo, entre las que encontramos a Ministros o Viceministros, en defecto
del primero. Presidentes de las Instituciones Oficiales Auténomas o
Directores Generales, segtin la estructura de tales instituciones.

Cuando se trate de los Organos de Gobierno (Ejecutivo, Legislativo y Ju-
dicial) suscribiran los contratos: el Presidente de la Reptiblica en asuntos
relacionados a la competencia de la Presidencia, el Presidente de la Asam-
blea Legislativa y Presidente del Organo Judicial, ademés cuando corres-
ponda a otros organismos constitucionales, seran: el Procurador General
de la Republica, Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos y
el Fiscal General de la Reptblica, (quien tiene la facultad de representar
al Estado en los contratos de adquisicion de bienes inmuebles en general
y de los muebles sujetos a licitacion), y todos aquellos que las leyes les
confieren la representacion legal. En el caso de las Municipalidades serd
el Alcalde el responsable de suscribir los contratos.

En cada uno de los casos, los funcionarios facultados para suscribir
los contratos deberan de acreditar la personeria juridica, del mismo
modo lo hara la persona a quien se le designe en calidad de repre-
sentante bajo las formalidades legales pertinentes (arts. 17 y 18 de la
LACAP yart. 193. 5 de la Constitucion).
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Por otra parte, tenemos al contratista, que serd la persona que prestara
u otorgara los bienes, servicio o la realizacion de la obra, estas perso-
nas deberan tener capacidad para contratar, siendo éstas todas las que
tengan la capacidad de conformidad al Cédigo Civil para obligarse,
aunque debe aclararse que la LACAP otorga capacidad para contratar
a los asocios publicos o privados, bajo cierto requisitos legales.

Ademas, el art. 25 de la LACAP determina otras incapacidades que
devienen no del Derecho, si no por haber realizado conductas contra-
rias a la ética, publica; asi tenemos: que el sujeto no haya sido conde-
nado por delitos contra la Hacienda Publica y otros delitos analogos;
no tener insolvencia econémica derivada de la quiebra o concurso de
acreedores y por incumplimiento de obligaciones fiscales o de pres-
taciones de seguridad social de los trabajadores de la empresa que
pretende contratar.

Cuando se trate de una persona juridica extranjera debera estar le-
galmente constituida con la legislacion de su pais de origen y cumplir
con las disposiciones juridicas del Derecho mercantil salvadoreno.
Para todos los casos antes referidos, se acreditard con constancias ex-
pedidas por las instituciones administrativas correspondientes al mo-
mento de presentar las ofertas.

Es de enmarcar que el art. 26 de la LACAP, hace una enumeraciéon
amplia donde inhabilita para que pueda presentar ofertas, haciéndose
extensivo a los subcontratistas. El que vulnere las incapacidades y las
inhabilidades que en breve nos referiremos seran nulas.

Las inhabilidades se pueden resumir en tres grupos de personas:

a. Funcionarios de elecciéon popular, eleccién de segundo grado,
Presidente de las Instituciones Oficiales Auténomas, y funciona-
rios y empleados municipales en su misma institucion;

b. Personas que por su condicién puedan dar objeto a la corrupcion
o al fraude en el procedimiento de seleccion del contratista, por
ejemplo a las personas juridicas donde los funcionarios enume-
rados en parrafo anterior que tengan la calidad esta los socios, di-
rectores, representantes en dichas Sociedades. En segundo lugar,
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se hace extensivo a los parientes de aquellos que se encuentren
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;
de los referidos funcionarios.

c. Finalmente, a personas que hayan sido sancionadas por violentar
disposiciones de la LACAP y hayan sido inhabilitados legalmente.

4.2 El consentimiento

El consentimiento es la conjuncion de la exteriorizacion de la volun-
tad unilateral de cada uno de los contratantes. Es la declaracién de vo-
luntad comun del negocio juridico que se pretende ejecutar. Y cons-
tituye un requisito de validez de todo contrato, ya que por medio de
éste se concretiza el acuerdo de voluntades de los otorgantes, donde
manifiestan el deseo de obligarse de manera reciproca.

Es decir que para exista contrato se requieren de dos voluntades ne-
cesarias para su formacion exenta de vicios, una de ellas es la de la
Administracién y la otra la del contratista y para que sea valida como
ya nos referimos en el apartado anterior, se necesita la competencia
del 6rgano administrativo y la capacidad del contratista.

El consentimiento en el 6rgano administrativo se encuentra sometido
a las formas especiales del Derecho Publico, las cuales debe de ajus-
tarse para que el contrato sea valido. Como ya conocemos la Admi-
nistracion debera de seleccionar al contratista bajo un procedimiento
administrativo, que cominmente le llamamos licitacion, salvo excep-
ciones lo podra hacer de manera directa. (véase apartado 5.5.2).

Mientras que la expresion de voluntad, del particular no se realiza
mediante la libre discusion de las cldusulas contractuales, sino mas
bien aquel debe de adherirse a las que la Administracién haya deter-
minado en las bases de competencia.

En ciertas circunstancias - como se dijo en el apartado 3.4.1.- , la ma-
nifestacion de la voluntad de la Administracion requiere de una ley
autorizante que concurra a la formacion juridica de la voluntad, para
que se celebre un contrato, esto porque la Constitucion de la Republi-
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ca, asilo prescribe en el art. 120 en los contratos de concesion, puertos
y ferrocarriles.

Como en el Derecho Privado el consentimiento para ambos otor-
gantes, sea este el érgano administrativo y el particular para que sea
valido el contrato, no debe estar viciado por: error, fuerza y dolo,
caso contrario produciria nulidad, segtn el art. 1316. 2) del Codigo
Civil.

4.3 Objeto

El objeto es la prestacién buscada por los otorgantes, es decir el efecto
que se produce al celebrarlo, y que se traduce segun el art. 1331 del
Codigo Civil en un dar, hacer o no hacer. DELGADILLO GUTIE-
RREZ Y LUCERO ESPINOZA, distinguen entre objeto inmediato y
objeto mediatico. El primero es el establecimiento de la obligacion
que ambas partes pretenden con su realizacion; en cambio el segundo
es la materia en que va incidir la obligacién: la adquisicion o presta-
cion del bien o servicio, o la realizacién de la obra publica.

Para que el objeto sea valido, deber existir un objeto licito, cierto,
posible, y determinado o determinable en cuanto a su especie, segun
lo estipula los arts. 1332, 1333 y 1335 del Codigo Civil. Es de aclarar
que en los contratos administrativos no es necesario que el objeto se
encuentre en el comercio comun, esto en virtud de los intereses publi-
cos que estan de por medio, segtin el cometido de la Administracion,
por ejemplo la Administracion puede tener la necesidad de que le rea-
licen, edifique o mejoren una obra, que recaen en edificios publicos,
calles, u otros bienes de dominio publico.

4.4 Causa

La causa en los contratos administrativos, difiere por los sujetos inter-
vinientes la Administracién y el particular cada uno de los otorgan-
tes actiian por una causa distinta. La del particular tendra una causa
lucrativa, persigue una finalidad de lucro, claro que siempre sujeta al
precio que acepte la Administracion. La causa de la Administracion
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debe ser de interés publico que debe guiar su actividad, por lo que es
necesario que exista una causa real y licita (art. 1338 del Cédigo Civil
yart 1 de la LACAP).

En suma, la causa estd intimamente vinculada con la finalidad del
contrato segun sea su tipologia. En concreto es la satisfaccion de los
intereses publicos la causa determinante que impulsa a la Administra-
cién a la celebracion del contrato.

5.  PROCEDIMIENTOS PARA LA FORMACION DE
LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

5.1. La Licitacion Publica y el Concurso Publico

“La celebracion de los contratos administrativos, estd precedida de un
procedimiento administrativo, que constituye un requisito formal para
la formulacion de la voluntad administrativa, ya que sirve para selec-
cionar al contratista” (JULIO COMADIRA) Segun el tenor del art.
234 de la Constitucién se desprende que este requisito es obligatorio,
cuando una entidad administrativa comprometa fondos o bienes so-
meter dichas obras a licitacidon, adoptando el sistema de restriccion
para la actividad contractual como regla; sin embargo la parte final de
la referida disposicion, estipula “.. salvo en los casos determinados por
la ley”, de lo cual se infiere que excepcion la Administraciéon podra
realizar el sistema de libre eleccion y elegir al contratista de manera
directa no llevando un procedimiento administrativo previo.

La LACAP en el art. 39 adopt6 el término “licitacion” para denomi-
narle asi procedimiento administrativo para seleccionar al contratista.
En cambio le denomina “concurso”, cuando tnicamente se vaya a for-
mular el contrato de servicio de consultoria. Esto tiene su explicacion,
por que la Administracién elige al contratista atendiendo a su capa-
cidad técnica, académica, cientifica, cultural o artistica, propia para
prestar servicios de consultoria, mientras que la licitacion se basa la
eleccién en aspectos econdmicos que hacen que se determine la oferta
mas conveniente, tal como nos referiremos en “infra”. Pese a tal dife-
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renciacion, se aplican al concurso los fines, principios de la licitacién
publica, en cuanto al procedimiento de seleccion del contratista

Es de destacar que el texto inicial de la LACAP reconocia que en am-
bos casos podrian realizarse licitaciones y concursos por invitacion,
que se determinaba por medio de los montos de inversion de los con-
tratos administrativos. Esto fue modificado con las reformas del ano
2011 dejando que dichas modalidades sean publicas y que se le priori-
dad a la contratacion de la micro, pequefias y medianas empresas na-
cionales donde se requiera los bienes y servicios de la Administracion.

5.2. Naturaleza juridica y fines de la licitacion

En cuanto a la naturaleza juridica de la licitacion, segiin JULIO CO-
MADIRA, es el procedimiento administrativo donde la Administra-
cién hace un llamamiento a los particulares de manera impersonal,
para que formulen ofertas, con el propdsito de escoger al contratista.
Al respecto la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo ha sostenido que “el procedimiento de licitacion tiene el cardcter
publico y constituye una expresion de no solo de la legalidad de la vo-
luntad administrativa, sino una garantia para el particular” (sentencia
definitiva del 14 de julio de 2003, referencia 202-C-2001). Esto con-
siste que si bien los particulares formulan sus ofertas, deben hacerse
segun los pliegos o bases de competencia, que le permiten a que pueda
participar sobre la base de los principios de libre competencia en los
negocios juridicos de la Administracion.

La finalidad de la licitacion es que la Administracion escoja al ofe-
rente para que a “posteriori’, le preste bienes y servicios o le realice
una obra, a fin de cumplir con la eficacia, eficiencia en el manejo de
los fondos publicos, y consecuentemente la prestacion de los servicios
publicos. Aunque es de aclarar que la Administracion no debe de es-
coger al contratista sobre la base de la oferta mas baja, ya que si bien
puede representar en un inicio beneficio para las finanzas publicas, al
final puede ocasionar despilfarro en los recursos, ya que bienes y ser-
vicios de mala calidad, pueden al final representar mayor gasto para
la Administracion.
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5.3. Principios de la Licitacion

El procedimiento licitatorio, posee principios esenciales que lo rigen,
que el incumplimiento de algunos de ellos vicia el procedimiento,
estos se encuentran regulados por la doctrina mayoritaria (DROMI,
JULIO COMADIRA, RODRIGUEZ RODRIGUEZ, FARRANDO y
FERNANDEZ RUIZ) el ordenamiento juridico y la jurisprudencia,
ellos son los siguientes:

a)

b)

d)
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Principio de legalidad: en todo procedimiento licitatorio debe
cenirse al ordenamiento constitucional (arts. 86 in fine y 234),
LACAP, RLACAP y demas disposiciones que regulen directa e
indirecta el procedimiento, por lo tanto las actuaciones de los
funcionarios deben adecuarse al marco juridico.

Principio de libre competencia: este principio también es cono-
cido también de “concurrencia’, y tiene como fin asegurar a la
Administracién la participacion de un mayor nimero de ofer-
tantes, lo cual le permite tener una amplia seleccion y tener la
posibilidad de obtener mejores condiciones en cuanto al precio,
calidad. financiamiento, oportunidad y demas circunstancias. Es
decir, obtener la oferta que resulte mas ventajosa para los intere-
ses del Estado.

Principio de Igualdad: este principio deviene del art. 3 de la Cons-
titucion, donde los oferentes deben tener un trato igualitario frente
ala Administracion, y segun la jurisprudencia (sentencia definitiva
del 28 de octubre de 2004, referencia. 201-R-2002) se proyecta en:
1) Consideracion de las ofertas en un plano de igualdad y concurren-
cia frente a los demds oferentes; 2) respeto de los plazos establecidos
en el desarrollo del procedimiento evitando favorecer a alguno de
concurrentes;3) cumplimiento del marco normativo; 4) notificaciones
oportunas a todos los concurrentes; 5) inalterabilidad de los pliegos
de condiciones respetando el establecimiento de condiciones generales
e impersonales, y pueden afectar la postulacion.

Principio de publicidad: este principio implica el llamamiento
publico a los posibles interesados a participar en la licitacion, y
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que los interesados conozcan todas las actuaciones relativas den-
tro del procedimiento y que puedan afectar sus intereses, tales
como: las razones que dieron lugar a una descalificacidn, adjudi-
cacion del contrato etc. [arts. 47,48, 49, 50, 51, 53 y 74 LACAP y
art. 2 literal a)].

e) Principio de contradiccion: este principio se deriva a su vez del
art. 11 de la Constitucién, donde regula la garantia de audiencia
y debido proceso, como ya es conocido es aplicable a los proce-
dimientos administrativos, incluyendo al de licitacién. Lo cual
implica que, todos los interesados deberan de conocer las actua-
ciones de la Administracion, conllevando a su impugnaciényala
Administracion resolverle las inconformidades planteadas.

De hecho la LACAP, en el art. 77 reconoce el recurso administrativo de
revision y su tramitacion como mecanismo de control administrativo.

5.4 Fases dela licitacion publica y del concurso publico

Como lo hemos apuntado, para que la Administraciéon pueda mani-
festar su voluntad y prestar su consentimiento en un contrato admi-
nistrativo, es necesario, como regla general llevar a cabo el procedi-
miento de seleccién del contratista. Segtin los juristas sudamericanos
como FLORES DAPKEVICIUS y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, sos-
tiene que en este procedimiento se distingue:

La etapa interna, en la que solo interviene la Administracién que ne-
cesita la adquisicion de bienes, servicios u obras, y se verifica la exis-
tencia del crédito presupuestario y la elaboracién de los pliegos de
condiciones o bases de competencia.

Y una segunda etapa, es donde nace la voluntad contractual de la Ad-
ministracién, porque se generan relaciones bilaterales, surge el llama-
do de la Administracién para que los particulares presenten sus ofer-
tas, su apertura y su andlisis para seleccionar la oferta mas ventajosa
y que termina con la adjudicacién del contrato (sentencia Definitiva
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 14 de julio de 2003,
referencia 202-C-2001).
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5.4.1. Autorizacion presupuestaria

La celebracion de los contratos administrativos constituye compro-
misos que afectan el gasto publico. En efecto, para su realizaciéon es
necesario que exista la partida presupuestaria con los fondos publicos
disponibles para ejecutar el correspondiente, a fin de pagar el precio
convenido en su formalizacion.

Es por ello que la LACAP en el art. 16, obliga a la Administracion Pu-
blica hacer la programacion anual de adquisiciones y contrataciones
de bienes y servicios, construccion de obras de acuerdo a su plan de
trabajo y a su presupuesto asignado por la Ley de Presupuesto. Por
tanto, le corresponde al Jefe de la UACI verificar previo al llamamien-
to de una licitacion, concurso u otra forma de adquisicion de un bien
o servicio verificar la asignacion presupuestaria (art. 10 de la LACAP).

5.4.2  Preparacion de las bases de licitacion

Es necesario que antes de convocar a los ofertantes, la Administracion
elabore un documento, donde detalle la contraprestacion requerida,
que constituya el objeto del contrato administrativo. Este documen-
to es denominado bases de licitacién (art. 42 LACAP). Contendra un
conjunto de clausulas preparadas unilateralmente por la Administra-
cion, redactadas de forma clara y precisa, a fin de que los potenciales
oferentes conozcan en detalle de las obligaciones contractuales y to-
das las especificaciones de orden juridico, técnico y econdmico, segin
lo prescriben los arts. 43 y 44 de la LACAP.

Las bases de licitacién es un documento que formara parte del con-
trato, y consecuencia produce efectos juridicos para los otorgantes y
no podra la Administraciéon modificar su contenido bajo ninguna cir-
cunstancia en el procedimiento licitatorio.

5.4.3.  Publicacion de la convocatoria

Para que los ofertantes puedan conocer las bases de competencia de
una licitacién se hace necesario, que la Administraciéon que realice
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la convocatoria respectiva, por medio de un peridédico privado de
mayor circulacion, o en un periédico de amplia circulacién interna-
cional. Esto sucede cuando ésta sea de cardcter internacional y en el
portal electrénico donde se realizan las compras publicas del Estado.
La esquela de la convocatoria debera de contener: el nombre de la
instituciéon administrativa convocante, el objeto de la licitacion y las
condiciones bajo las cuales deben de presentarse las ofertas, las fechas
de su presentacion y recepcion de las mismas.

El retiro de las bases por los interesados podra descargarse en el sitio
web de las compras publicas del Estado: www.comprasal.com y en las
UACI de la institucién convocante, previo al pago que se haya deter-
minado en las referida bases.

5.4.4.  Presentacion y apertura de las ofertas

Realizada la publicacion de la convocatoria respectiva, todos los inte-
resados podran presentar sus ofertas. Siempre que no tengan impedi-
mento legal para ser oferente, segtn prescribe el art. 26 de la LACAP.
En las bases de la licitaciéon se indicaran las modalidades de la pre-
sentacion de las ofertas, tanto técnicas como econdmicas, las cuales
dependeran de la naturaleza, complejidad, monto y grado de especia-
lizacién de la obra, bien o servicio a adquirir.

Las condiciones de la presentacion de las ofertas, segun el art. 52 de la
LACAP deben de reunir los requisitos siguientes:

- presentarla por el oferente o persona debidamente autorizada
y en el lugar, hora y dia sefialado en las bases;

- debe hacerse secreta, por lo que su entrega sera en un sobre
cerrado;

- las ofertas deberan presentarse acompanada con la “garantia
de mantenimiento de oferta”, cuando las bases asi lo requie-
ran, que obliga al oferente mantenerla hasta el momento de la
emision de la resolucion administrativa.
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Recibidas cada una de las ofertas, se llevara el acto de apertura de las
ofertas lo cual deberd ser publico, en presencia de los oferentes en el
dia, lugar y hora senalada, donde el representante de la UACI, proce-
dera abrir los sobres de las ofertas técnicas y econdémicas, unicamente
las que fueron presentadas en tiempo y forma, segun las bases de lici-
tacion, caso contrario éstas quedaran excluidas de pleno derecho. De
todo lo realizado en el acto de apertura de las ofertas, debera levan-
tarse acta, fundamentalmente los montos ofertados y cualquier otro
incidente relevante como las descalificacidon de un oferente. Por tanto,
aunque la LACAP no lo prescriba debe darsele una copia a cada uno
de los asistentes interesados en la licitacion.

5.4.5.  Evaluacion de las ofertas y adjudicacion

Una vez dada la apertura de las ofertas se procederd de parte de una
Comision la evaluacion de las mismas, ésta deberd estara conformada
por el Jefe de la UACI, o su delegado, el funcionario solicitante de la
obra, bien o servicio, un analista financiero y un experto de la materia
de que se trate el objeto del contrato (art. 20 LACAP). La Comision
evaluara los aspectos técnicos y econémico-financieros, dando mayor
importancia a los aspectos técnicos cuando se trate del contrato de
consultoria.

La Comision de Evaluacion de Ofertas, una vez finalizado el analisis
de las propuestas, de acuerdo a las bases correspondientes y a los cri-
terios de los arts. 49 y 50 del RLACAP, dictara un informe por escrito,
firmado por todos su miembros detallando los puntajes correspon-
dientes de todas las ofertas. De lo anterior debera hacer un recomen-
dable de la mejor oferta o de las dos mejores si asi lo considerara, o
bien para que se declare desierta cuando se presente un solo oferente
y no califique para su recomendacion.

Una vez recibido el recomendable con el analisis de los puntajes de las
ofertas, la autoridad o funcionario correspondiente analizara el mis-
mo y determinara a la persona que le adjudicara el contrato pudiendo
adherirse al recomendable o otorgarlo a otra oferta, de todo lo actua-
do deberé de motivar su resolucion. Teniendo el deber de notificar la
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UACI a cada uno de los postulantes antes del vencimiento de la ga-
rantia de buena oferta, dicha resolucién de manera personal en un pe-
riédico de mayor circulacién y en el sistema electrénico de compras
publicas, para los efecto legales de la defensa de los interese legitimos
de los ofertantes y de la Ley de Acceso a la Informacién Publica.

5.4.6.  Perfeccionamiento y formalizacion del contrato

Una vez notificado a los interesados, la entidad contratante convocara
al ofertante adjudicatario dentro de los plazos, establecidos en las ba-
ses de licitacion para que se firme el contrato, previo al cumplimiento
de las garantias de fiel cumplimiento u otras que se hayan requerido.
El perfeccionamiento del contrato se otorga a partir de la firma del
funcionario competente y el ofertante o su representante debidamente
acreditado, quedando listo para el cumplimiento de su ejecucion.

5.5. Otras formas de contratacion administrativa

5.5.1.  Libre gestion

También se tiene un procedimiento mads simplificado denominado
«]: L4 2 . 7 .

libre gestion”, donde lo montos sean menores a 160 salarios minimos
en el sector comercio, pero donde debe dejarse constancia que se rea-
liz6 competencia y bastara la presentacion de 3 cotizaciones.

El anterior requisito no sera necesario cuando la compra no exceda
de 20 salarios minimos o cuando se trate de ofertante tinico o marcas
especificas, no obstante el organismo administrativo deberd motivar
su decision en todo caso, y los resultados deberan de publicarse en
el Registro del Sistema Electrénico de Compras Publicas correspon-
diente (arts. 40 literal b) y 60 de la LACAP).

5.5.2.  La contratacion Directa

Finalmente, se tiene la contratacion directa o de libre eleccidn, que es
aquella que una institucién contrata con una o mas personas natura-
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les o juridicas, manteniendo los criterios de competencia y sélo debe
darse los casos especiales que estipulan los arts. 72, 73 'y 73-A, donde
se destacan las causas siguientes:
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cuando se encuentre vigente el Estado de Emergencia, calami-
dad, desastre, guerra o grave perturbacion del orden publico,
en este caso debe ser dictado por la Asamblea Legislativa o
Consejo de Ministros segtn los arts. 29 y 30 de la Constitucion;

cuando se emitiera el Acuerdo de Urgencia, previamente ca-
lificada y motivada las causas que lo motivan;

cuando se declare desierta la licitacion o concurso por segun-
da vez;

si se trata de la compra o adquisicion de equipo o material de
guerra, calificado por el Ministerio de Defensa y aprobado
por el Presidente de la Reptiblica en su calidad de Comandan-
te General de la Fuerza Armada;

si te tratare de Contrataciéon de obras, bienes y servicios de
cardcter preventivo para atender las necesidades de emergen-
cia o de calamidad. En estos casos la entidad administrativa
debera de argumentar las razones de manera técnica de la
necesidad de la contratacion directa. Teniendo efecto en el
ejercicio fiscal, del ailo donde se realiza la contratacion;

la adquisicion de medicamentos para el abastecimiento del
sistema de salud publica, debiendo publicar la entidad adqui-
rente en pagina web, los montos, precios, plazos y demas tér-
minos contractuales de la adquisicion.



HENRY ALEXANDER MEJiA

6. EJECUCION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

6.1 Principios generales

Una vez formalizado el contrato por los otorgantes, es necesario pro-
ceder a su cumplimiento de conformidad con su contenido y a las
condiciones pactadas, dentro del plazo fijado para su ejecucion. Por
tanto, la entidad publica contratante debera de abonar el pago del pre-
cio por la prestacion realizada con arreglo a lo convenido.

Tratandose de la ejecuciéon de contratos administrativos, sostiene
SANCHEZ MORON, que los ordenamientos juridicos, introduce
modulaciones y normas especiales que tiene por finalidad garantizar
el cumplimiento del contrato y por supuesto salvaguardar los intere-
ses publicos que se han pretendido por medio del objeto del mismo
contrato administrativo. No obstante, con el proposito de mantener la
garantia del equilibrio de los contratos, de modo que el contratista lo
pueda llevarlo a término satisfactoriamente. Se establecen los princi-
pios basicos siguientes:

a) El principio de riesgo y ventura: Un primera especialidad alude,
es que el contratista recibe los beneficios, pero asume también las
eventuales pérdidas derivadas del cumplimiento del contrato en
sus propios términos. Es de rigor para el contratista para evitar ma-
yores pérdidas asegurar los bienes y las obras que pretende prestar.

b) Ejecucion defectuosay demora del contratista: Si el contratista no
cumple satisfactoriamente el contrato y los plazos asumidos, la
Administracion puede imponerle las penalidades. La LACAP en
el art. 85, le otorga facultades a la Administraciéon para imponer
multas por cada dia de retraso al contratista, siempre que éste no
se justifique que no es causa imputable a él y no haya solicitado la
prorroga para su cumplimiento. Y a juicio prudencial puede dar
por terminado el contrato con responsabilidad para el contratista.

¢) Indemnizacién a terceros: Al igual que a los contratos de Derecho
Privado, el contratista asume la obligacién de indemnizar todos
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los dafos y perjuicios que se causen a terceros como a consecuen-
cia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato.

6.2 Prerrogativas de la Administracion en la ejecucion de
los contratos

Aparte de las modulaciones de los principios comunes que reconoce
la doctrina del Derecho Administrativo en los contratos administra-
tivos, se atribuye una serie de prerrogativas a la Administracién en la
ejecucion de los mismos. Estas prerrogativas las podemos encontrar
en la LACAP y en el RLACAP. Son las siguientes:

La primera de ellas es la facultad de la Administraciéon de dictar ins-
trucciones al contratista para la ejecuciéon del contrato, y sobretodo
verificar el cumplimiento de las clausulas contractuales. Para ello se
nombrard un Administrador del contrato, que a la vez remitirad in-
formes a la UACI y la Unidad Financiera Institucional para que ésta
ultima autorice y tramite los pagos del precio del contrato.

La segunda, es que el contrato si bien, se ejecutard con sujecion a las
clausulas del mismo, deberd de interpretarse de acuerdo a las instruc-
ciones que para su interpretacion, diere la institucién administrativa
al contratista (art. 84 LACAP). Este poder de interpretacion unilate-
ral encuentra justificacion en el “principio de continuidad de la pres-
tacion del servicio”, pues debe en todo momento quedar garantizada
la ejecucion del contrato, evitindose la posibilidad de su paralizacion
por posibles diferencias entre las partes en cuanto al sentido o alcance
de algunas de sus clausulas.

La tercera es en relacion al contenido de los contratos. En los contra-
tos de Derecho Privado rige el “principio de intangibilidad”, de manera
que ninguna de las partes puede incorporar unilateralmente modifi-
caciones a lo convenido. En los contratos administrativos, en cambio,
se reconoce que la Administracién puede modificar las condiciones
pactadas, siempre que concurran circunstancias imprevistas que no
puedan ser evitadas o que corresponda a caso fortuito o fuerza mayor.
La comprobacion de tales circunstancias debe ser responsable por el
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titular de la institucion por escrito justificando los motivos corres-
pondientes, esta prerrogativa es conocida como “ius variandi’.

La facultad de modificacion unilateral del contrato ha sido reconoci-
da por los arts 83-A y 83-B de la LACAP, pero debe tenerse presente
que esta potestad estd sometida a ciertos limites: en primer lugar, la
Administracion estd obligada a conservar la naturaleza del contrato
celebrado; en segundo término, la modificaciéon debe estar dirigida a
satisfacer los intereses y necesidades publicas y no ha favorecer al in-
cumplimiento del contratista. La modificacién que se realice en con-
tra de lo dispuesto sera nula.

Finalmente, es respecto a que el contratista pueda ejecutar completa-
mente la prestacion y se estd garantizando el interés publico. Nos refe-
rimos al ajuste de precios pactados. La LACAP lo estipula en el art. 88
y opera cuando el plazo excede de 12 meses calendarios y se comprue-
be en el mercado la modificacion de los precios que afecten los costos.
Esta regla se funda en el “principio el del equilibrio financiero” en que
se fund¢ el contrato al formalizarse, de manera que cualquier incre-
mento de costes o pérdidas de beneficios que lo altere debe ser objeto
de algtin tipo de compensacién que recomponga dicho equilibrio.

7.  EXTINCION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVO

Los contratos terminan sus efectos por la expiracion del plazo pac-
tado para ejecutar la prestacion y por el cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales. Se entenderan segun el art. 92.3 de la LACAP,
cumplidas las obligaciones de parte del contratista, cuando éste las
haya realizado satisfactoriamente de acuerdo a los términos del con-
trato, seguida del acto de recepcion formal por parte de la institucion
administrativa contratante.

Sin embargo, la LACAP prevé otras formas, por las cuales pueden
extinguirse con responsabilidad para algunas de los contratantes o sin
dicha responsabilidad para cada uno de ellas. El art. 64 del RLACAP,
estipula un procedimiento administrativo, para declarar la extincién
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del contrato, donde los titulares deberdn de emitir la resolucién admi-
nistrativa con el fin de iniciarlo y concederle audiencia al contratista,
por el término de cinco dias contados a partir del siguiente al de la
notificacion respectiva.

Cumplido el plazo antes referido, con la comparecencia del interesa-
do o sin ella, se abrira a pruebas por un término no inferior a cinco,
ni mayor a ocho dias pudiéndose presentar cualquier prueba, salvo
la confesion. Pasado la presentacion de la prueba la Administracion,
con resolucién razonada, declarara extinto el contrato y procedera a
ejecutar las garantias que se hubiesen exigido en el contenido con-
tractual.

Podemos destacar que la prerrogativa que otorga el ordenamiento ju-
ridico a la Administracion, es que los contratos no se extinguen por la
via judicial (resolucion judicial), sino por un procedimiento adminis-
trativo, pudiéndose controlarse la resolucion administrativa por los
mecanismos jurisdiccionales pertinentes, en caso que el contratista,
se considere agraviado y repute ilegal la extincion del contrato.

Dentro de las causas que pueden dar lugar a la extincion de los con-
tratos administrativos tenemos:

a) Mutuo acuerdo: la Administracion y el contratista podra conve-
nir la extincidn del contrato, por mutuo acuerdo, pero sdlo proce-
dera cuando la causa esté fundada por razones de interés publico,
que légicamente deberan ser explicitadas en el procedimiento
administrativo de extincién. Bajo ninguna circunstancia no debe
de proceder por una causa de incumplimiento imputable al con-
tratista (art. 95 LACAP).

b) Por la caducidad: puede originarse por diversas causas que con-
lleven el incumplimiento del contratista, tales como: 1) La falta
de presentacion de la garantia de incumplimiento del contrato o
de cualquier otra garantia que se hubiese exigido en las bases de
licitacion; 2) La mora del contratista en el cumplimiento del pla-
zo y por otro incumplimiento de las obligaciones esenciales de
la prestacion del contrato; 3) Cuando en su poder sancionador,
hubiese impuesto multas que alcanzaren el 12% del valor del con-
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trato, incluyendo las modificaciones posteriores; y 4) Cualquier
otra causa que se haya establecido en las clausulas contractuales.

Por revocacidn: sus causas estan determinadas por la muerte o
incapacidad sobrevenida del contratista individual o de la extin-
cién de la personalidad juridica de la sociedad contratista o la
declaracién de quiebra, concurso de acreedores o suspension de
pagos. En el caso de la muerte del contratista individual la extin-
cion del contrato puede no darse, si lo herederos pueden ejecutar
la prestacion. Por otra parte, si la extincion de la personalidad
juridica de la sociedad se produce por fusion, podra continuar
la ejecucion del contrato la sociedad absorbente o restante de la
fusion, la que quedara subrogada en todos los derechos y obliga-
ciones resultantes de la misma (arts. 96 y 97 LACAP vy art. 315
del Cédigo de Comercio). También se estipulan como causas de
revocacion el “ius variandi”, que implique la modificacion sus-
tancial del contrato y por caso fortuito o fuerza mayor que afecte
significativamente la ejecucidn el contrato.

El rescate: es una instituciéon fundamentada en razones de interés
publico en la que la Administracién pone fin el contrato antes del
vencimiento del plazo, con el propésito de asumir directamente la
ejecucion de contrato. Esta forma de extincion opera en los con-
tratos de concesion de obra publica o de servicio publico. (art. 110
de la Constitucion y art. 98 de la LACAP).

La nulidad: es otra forma de dar por extinto un contrato, implica
que tanto la Administracién o el contratista debe de solicitarla
ante un tribunal, en virtud que concurra una de las causas estable-
cidas por la LACAP, (como los vicios de los actos preparatorios,
concurrencia de una incapacidad para contratar o subcontratar)
y otras que prescriban el Derecho Comun, tales como vicios del
consentimiento, causa y objeto ilicito etc.
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8.  FORMAS PARA RESOLVER CONFLICTOS
DERIVADOS DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

En la ejecucion de los contratos administrativos pueden darse dife-
rencias entre los otorgantes que se traducen en conflictos juridicos. La
LACAP, establece que para tales efectos pueden utilizarse los métodos
alternos de resolucion de conflictos, como el “trato directo, como pri-
mera etapay el arbitraje como ultima etapa, pudiendo ser técnico o de
derecho” (arts. 161 y siguientes).

Estas formas alternas debera de establecerse de manera expresa en
el contrato administrativo la clausula compromisoria, de lo contrario
los conflictos sera resueltos en sede civil o mercantil, y no ante la juris-
diccidon contenciosa administrativa, dado que la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, no establece que sean asuntos sometidos
a su competencia. Esto ha sido reafirmado por Jurisprudencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo.

Cabe mencionar que con las reformas del afio 2011, esta figura juridi-
ca perdi6 impetu en virtud que era no muy frecuente que se dictaran
“laudos arbitrales” en favor de la Administracion. Por ello se regula
ahora de manera potestativa llevandolo a casi por desaparecer, porque
éstos al ser un contrato de adhesion, son los entes administrativos que
estipulan que los conflictos no se sometan a estas formas alternas de
resolver diferencias, salvo que el contrato se fundamente en un cré-
dito internacional y en éste se establezca la obligatoriedad de arreglar
los conflictos por medio del arbitraje, en virtud de la exclusion de la
LACAP.
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CONTRATACION
ADMINISTRATIVA EN
HONDURAS

Edmundo Orellana

I
INTRODUCCION

1. REGULACION

Originalmente los contratos administrativos se adjudicaban con ape-
go a la Ley Organica de la Proveeduria General de la Republica del
afno 1958 y a la Ley Organica del Presupuesto y sus disposiciones ge-
nerales. Estas disposiciones se aprueban anualmente, por ello la regu-
lacion en esta materia carecia de estabilidad porque cada ano podian
agregarse o suprimirse disposiciones aplicables.

Con la emisién de la primera Ley de Contratacion del Estado, en el
afo de 1985, se vino a sistematizar el ordenamiento sobre los procedi-
mientos de seleccién y los contratos administrativos.

Por razones desconocidas y a instancia de los contratistas, se derogo6
esa primera ley y se emitio la vigente, en el afio de dos mil uno.

En todo caso, es en la Constitucion de la Republica en donde se en-
cuentra la justificacion de la Ley de Contratacion del Estado, que en
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adelante se identificara como LCE. En ésta se ordena que la adjudica-
cién de los contratos del Estado se haga mediante procedimientos de
seleccion de conformidad con la ley.

En estas circunstancias, la adjudicacion de los contratos por el Estado
antes de la 1985, fecha en la que se emite la primera ley en la materia,
se realizaba caprichosamente y rodeada de sospechas de corrupcién
en todos los casos. A partir de esa fecha, se organizaron los controles
y cada dia se avanza mas en el proposito de lograr mas transparencia
e imparcialidad en la contratacién publica.

1.1. JERARQUIA NORMATIVA

Siguiendo la Ley General de la Administracion Publica, en el Regla-
mento de la Ley de Contratacion del Estado (en adelante, RLCE), se
establece la jerarquia normativa siguiente:

1) Constitucion de la Republica.

2) Instrumentos internacionales relativos a la contratacién ad-
ministrativa.

3) Ley de Contrataciéon del Estado y demas normas legales rela-
tivas a la contrataciéon administrativa.

4) Ley General de la Administracion Publica, normas legales re-
lativas a la administracién financiera y demas regulaciones
legislativas relacionada con la actividad financiera.

5) El Reglamento de la Ley de Contrataciéon del Estado.

6) Los demas reglamentos especiales que se dicten en materias
relacionadas con la contratacion administrativa.

7) ElPliego de Condiciones o Bases del Concurso que rijan cada
procedimiento de contratacion.

Se incluyen también los Principios Generales del Derecho y la Juris-
prudencia Administrativa.
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1.2. AMBITO DE APLICACION DE LA LCE

Los contratos del Estado sujetos a esta Ley son los de obra publica,
suministro de bienes o servicios y de consultoria.

La LCE es aplicable a la Administracion Publica centralizada y des-
centralizada y a los Poderes Legislativo y Judicial. También el Tribu-
nal Nacional de Elecciones, Ministerio Publico, Comisionado de los
Derechos Humanos, Contraloria General de la Republica, Direccién
de Probidad Administrativa, Procuraduria General de la Reptblica y
demas organismos especializados creados por Ley.

1.3. SUPLETORIEDAD DE LA LCE
La LCE sera de aplicacion supletoria en los siguientes contratos:

1) Contratos de Gestion de Servicios Publicos, de Concesion de
Uso del Dominio Publico o de Concesion de Servicios u Obras
Publicas.

En este caso, la regulacion corresponde a las leyes especiales
que tienen por objeto estas figuras juridicas. Sin embargo, la
supletoriedad estd limitada a los principios generales conte-
nidos en la LCE.

2) Contratos de compra-venta, permuta, donacion, arrendamien-
to, préstamo u otros de contenido patrimonial que celebre la
Administracién Publica, sin perjuicio de las solemnidades o
requisitos de forma que para la validez de dichos contratos
exigiere el Derecho Privado; e igualmente, lo concerniente a
sus efectos y extincidn, que seran regulados por el Derecho
privado, salvo lo que dispongan disposiciones especiales.

En este supuesto, la supletoriedad se limita a la preparacion,
adjudicacion o formalizacién de estos contratos. Es decir, ex-
clusivamente lo concerniente a las reglas que regulan los pro-
cedimientos de contratacion, con las adecuaciones del caso.
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1.4. MATERIAS EXCLUIDAS DE LA LCE

Del ambito de aplicacién de la LCE, se excluyen los siguientes contra-
tos o negocios juridicos de la Administracion:

84

1)

2)

3)

4)

5)

6)

La prestacion por personas naturales de servicios profesiona-
les o técnicos distintos de los que son objeto de los contratos
de consultoria, es decir, los que, tienen por objeto los servi-
cios (profesionales o técnicos) “prestados por personas natu-
rales a requerimiento de los organismos de la Administracion
Publica, centralizada o descentralizada, para desarrollar acti-
vidades relacionadas con su funcionamiento o administracion,
que demandan conocimientos especializados y que no pueden
realizarse con personal regular y permanente”.

Las relaciones de servicio de los funcionarios y empleados
publicos y los contratos regulados por la legislaciéon laboral.

La relacion entre la Administracion y los particulares deri-
vada de la prestacion de servicios publicos que impliquen el
pago por estos ultimos de una tarifa o de una tasa de aplica-
cién general, como los de agua potable y energia eléctrica.

Las operaciones que realice la Administracién con los parti-
culares para el expendio al publico de papel sellado, timbres,
alcohol u otras especies fiscales.

Los contratos o convenios de colaboracién que celebren el
Gobierno Central con las instituciones descentralizadas, ins-
tituciones auténomas o municipalidades, o con otros orga-
nismos publicos, asi como los que celebren estos organismos
entre si.

Los empréstitos u otras operaciones de crédito publico regu-
ladas por la legislacion especial sobre la materia, asi como,
los servicios financieros prestados por el Banco Central de
Honduras, o por otras entidades financieras publicas.
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11
LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION

1. LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN EN ESTOS
PROCEDIMIENTOS

Los principios son los siguientes: legalidad, sana y buena administra-
cion, libertad de pactos, eficiencia, publicidad, transparencia, igual-
dad y libre competencia.

El de legalidad se expresa por medio de la disposicién constitucional
que contiene la siguiente féormula: los servidores del Estado no tienen
mas facultades que las que expresamente les confiere la Ley.

El de buena y sana administracion exige que la actividad administra-
tiva se apegue a las reglas de la experiencia, no juridicas, como simpli-
cidad, celeridad, economia, rendimiento y prontitud.

El de libertad de pactos consiste en que la Administracion puede concer-
tar los contratos, pactos o condiciones que convengan al interés publico.

El de eficiencia se expresa en tres niveles. El primero, es el que surge
con la obligacion de planificar la actividad administrativa para satis-
facer sus necesidades oportunamente y en las mejores condiciones de
costo y calidad. El segundo, que privilegia el contenido sobre la forma.
El tercero, reclama el uso de la tecnologia de punta para gestionar los
sistemas de contratacion.

El de publicidad postula la necesidad de garantizar el acceso a la infor-
macion sobre la actividad de contratacion para garantizar la partici-
pacién del mayor niimero posible en los procedimientos de seleccion.

El de transparencia exige que los procedimientos ofrezcan las mismas
condiciones de oportunidad a todos los oferentes y la confianza de
que la informacion suministrada por ellos sera usada exclusivamente
para los fines de la seleccion por parte de la Administracion.
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El de igualdad plantea que todos los oferentes sean objeto del mismo
tratamiento en atencion a la valoracién de sus propuestas.

El de libre competencia proclama que la oferta sera seleccionada apli-
cando el método objetivo de evaluacién y comparacion.

2.  LOS PROCEDIMIENTOS

Los procedimientos reconocidos son los siguientes: licitacién, con-
curso y contratacion directa.

2.1. Licitacion

A) Nocion

Este es el procedimiento utilizado para adjudicar los contratos para
cuya celebracion lo importante es determinar previamente el precio
mds conveniente.

B) El precio mas conveniente

El precio mas conveniente puede ser el mas bajo. Pero no siempre el
mas bajo es el mas conveniente. Ese es el caso del “precio anormal-
mente bajo’, que la ley califica como “sin fundamento o especulativa”
También cuando se toman en cuenta otros criterios objetivos de eva-
luacién en atencion a la naturaleza de la prestacion, las condiciones
del financiamiento o beneficios ambientales, o las condiciones del
bien a adquirir. Por ejemplo, la compatibilidad de equipos o disponi-
bilidad de repuestos, en el caso del suministro.

C) Contratos que se adjudican por este procedimiento

Por la licitacion se adjudican los contratos en los que el precio es lo
mas importante. Por este procedimiento se adjudican los contratos de
obra publica y suministro.
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D) Clases de licitacion

La licitacion puede ser publica o privada. Sera publica cuando el costo
del contrato exceda de una determinada cantidad que anualmente se
fija en las Disposiciones Generales del Presupuesto. Una modalidad
de ésta es la internacional.

Sera privada cuando no exceda de esa cantidad y en los casos siguien-
tes: cuando por el objeto del contrato no haya mas de tres potencia-
les contratistas; cuando por circunstancias imprevistas o por otras
razones de apremiante urgencia surjan necesidades cuya atencién
apremiante no haya podido preverse; cuando por la seguridad de
las instalaciones destinadas a la prestacion del servicio, no convenga
la licitacién publica; cuando surja una carestia de productos de uso
esencial, cuya adquisicion fuere necesaria en el menor tiempo posible;
cuando una licitacion publica se declare desierta o fracasada.

E) Requisitos para la licitacion

Previo a la licitacion publica, la Administracion debe cumplir con cier-
tos requisitos, a saber: autorizacion para contratar; identificacion de la
fuente de financiamiento; pliego de condiciones; y la precalificacion.

En el caso de la licitacion privada se siguen los mismos preparativos,
con excepcioén del pliego de condiciones y la precalificacion. El prime-
ro no es obligatorio, pero se prevé que se elaborara cuando se “estime
necesario’; la precalificacion, en cambio, solo es exigible en la publica,
y el 6rgano responsable de la contratacion debe acudir al Registro de
Proveedores y Contratistas y, cuando fuere descentralizado, a su pro-
pio registro también.

F) Inicio del procedimiento

Se inicia el procedimiento de licitacién con el denominado “expe-
diente de contratacion”, responsabilidad del 6rgano responsable de la
contratacion.
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G) Invitacion a presentar ofertas

El siguiente paso en el procedimiento es la invitacién a presentar
ofertas, que, en el caso de la licitacién publica, debe publicarse en el
Diario Oficial La Gaceta y en por lo menos un diario de circulacién
nacional. La invitacién no siempre es general. En el caso de la obra
publica, la invitacion se hard unicamente a los que resulten precalifi-
cados; en el caso del suministro, inicamente en los casos que se exija
precalificacion. La invitacion es eso, una simple invitacion, carece de
fuerza de obligar; no es, pues, una oferta de contrato, por lo que pue-
de ser revocada, modificada o suspendida, siempre que sea antes de
la presentacion de ofertas, sin que ello implique responsabilidad de
su parte.

De la invitacién surgen actuaciones como el retiro del pliego de con-
diciones, al cual deben apegarse estrictamente en la elaboracion de
la oferta, cumpliendo todos los requisitos que en ese pliego se exijan
para la elaboracion de la oferta. Estos requisitos son los subjetivos
(conciernen a la persona del oferente), los objetivos (se refieren al
contenido de la oferta) y los formales (el tramite, documentacion e
instrumentacién de la oferta).

H) La presentacion de la oferta

Con la presentacion de la oferta, segtin la ley, se presume la declara-
cion responsable de que el oferente retine todas y cada una de las con-
diciones exigidas para contratar con la Administracién, sin perjuicio
de su comprobacion. También se presume la aceptacion incondicio-
nal por el oferente de las clausulas del pliego de condiciones. Se trata,
pues, de una auténtica oferta de contrato presentada por el oferente a
la Administracién.

Solo se presenta una oferta. Sin embargo, se aceptan las ofertas alter-
nativas, que son aquellas que se ofrecen como alternativa a la oferta
bésica y obligatoria, proponiendo su propio proyecto, condiciones y
documentacion técnica. Se trata de una variacion de la principal, pero
solamente se acepta cuando se plantea en el Pliego de Condiciones.
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La oferta puede ser retirada sin responsabilidad de parte del oferente,
pero antes de que venza el plazo para presentarlas. En este caso, el
oferente podra presentarla nuevamente siempre que el plazo no haya
vencido.

Toda oferta debe ser recibida siempre que se cumplan con los requisi-
tos para su presentacion. Pero su recepcion solo obliga a la evaluaciéon
de la oferta por parte de la Administracion.

I) Apertura, admision y mantenimiento de las ofertas

La apertura de las ofertas se sigue con las formalidades que la legisla-
cion prevé. Se da inicio a la audiencia, se abren y se leen las ofertas y se
levanta el acta respectiva que debe contener la firma de los asistentes.

La admision de las ofertas no se traduce en una aceptacion de las mis-
mas. No genera derechos ni obligaciones. Solo surge el interés legiti-
mo de que su oferta sea evaluada con apego a las reglas legales y las
previstas en el pliego de condiciones, cuya aceptacion incondicional
se presume con la presentacion de la oferta.

El oferente debe sostener la oferta una vez que vence el plazo de pre-
sentarla y por ello se reconoce la garantia de mantenimiento de oferta
que debe presentarse junto con ésta.

J) Oferta con financiamiento del interesado

Se reconoce la oferta con financiamiento del interesado. En este caso,
la Administracioén advertira en el pliego de condiciones que el finan-
ciamiento lo suministrard el oferente. En este caso, la legislacion apli-
cable, ademas de la LCE, sera la que regula el crédito publico.

K) Adjudicacion

La adjudicacidn se basara en el informe de evaluacion que realice la
Comision de Evaluacion designada por el 6rgano responsable de la
contratacion.
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La evaluacién debe cenirse a las reglas de la legislacion y del plie-
go de condiciones. Se verificara que la oferta se presenta cumpliendo
las condiciones establecidas en el Pliego de condiciones; se hara el
analisis comparativo de las ofertas; y se determinard el precio mas
conveniente o si la oferta responde a los otros criterios objetivos de
evaluacion contenidos en el pliego de condiciones.

El dictamen de la comisién es obligatorio y vinculante. De modo que
el érgano responsable de la adjudicacion debe someterse al dictamen
de la comision, caso contrario debe revocar la licitacidén, porque no
esta autorizado a modificar el dictamen de esa comision. Por eso, el
dictamen es una auténtica preadjudicacion.

En el dictamen deben colocarse los oferentes segun la evaluacion que
se les haya asignado. Asi el que ocupe el primer lugar serd a quien se
adjudique el contrato, salvo que no acepte.

La adjudicacién es un acto juridico emitido por el 6rgano responsable
de la contratacion y consiste en declarar que a un determinado ofe-
rente se le asigna un determinado contrato.

Cuando el oferente a quien se adjudica el contrato no acepta o no
lo formaliza por causas a ¢l imputables, dentro del plazo sefialado al
efecto, se adjudicara el contrato al oferente que hubiere quedado en
segundo lugar y si esto no fuere posible al que ocupa el que sigue y
asi sucesivamente. A los que no acepten o no formalicen el contrato a
tiempo, se les ejecutara la garantia de mantenimiento de oferta.

L) Licitacion desierta o fracasada

Sera desierta aquella licitacion a la que no concurra el minimo de ofe-
rentes previstos en el pliego de condiciones.

Sera fracasada en los casos siguientes: cuando se hubiere omitido en el
procedimiento alguno de los requisitos esenciales previstos en la LCE
o en sus disposiciones reglamentarias; cuando las ofertas no se ajusten
a los requisitos esenciales establecidos en el reglamento o en el pliego
de condiciones; cuando ningtin oferente acepte la adjudicacién; cuan-
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do se comprobare que ha existido un entendimiento malicioso entre
los oferentes:

En estos casos, se procede a una nueva licitacion.

2.2. Concurso

A) Nocion

Por este procedimiento de seleccién de contratistas se determina
quien entre los participantes tiene la mayor capacidad técnica, cienti-
fica, cultural o artistica para ejecutar el contrato.

B) Contratos que se adjudican por este procedimiento

Este procedimiento se utiliza para adjudicar contratos en los que pre-
valezca el elemento personal, es decir, en donde se considere la creati-
vidad, originalidad y conocimientos profesionales o técnicos.

Los contratos de consultoria, definidos por la LCE, como aquellos
por los cuales se efectian “estudios, diseios, asesoria, coordinacion
o direccién técnica, localizacion de obras, preparacion de términos
de referencia y presupuesto, programacién o supervision técnica de
obras u otros trabajos de la misma naturaleza’, son los que se adjudi-
can mediante el procedimiento de concurso.

C) Preinversion

Todo proyecto pasa por dos etapas, a saber: la preinversion y la inver-
sién. La primera es la que precede a la ejecucion de la obra o ala com-
pra del suministro, y consiste en la idea del proyecto, los estudios de
prefactibilidad y factibilidad, el disefio y la fase de la negociacion del
financiamiento. La segunda, consiste en la construccion de la obra,
instalacion de la maquinaria, apertura y mantenimiento de una obra
publica, puesta en operacién de una fabrica y su evaluacion, etc.
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La preinversion es la etapa mas exigente porque demanda de creati-
vidad, de originalidad y también de conocimientos especializados en
el orden cientifico y técnico. Durante su proceso se generan los pro-
yectos, se evaluan todos los factores que determinan su factibilidad y
se disefian con precision todos sus detalles. Es en esta etapa en la que
se requiere la de prestacion personales que garanticen la calidad del
objeto del contrato. No es el precio mas conveniente lo que se busca,
sino quien es el mas iddneo para ejecutar el contrato, desde el punto
de vista cientifico, técnico, cultural o artistico.

En toda la etapa de preinversion prevalece el concurso ya que es el
medio por el que se adjudican los contratos de consultoria, los cuales
permiten identificar las empresas o personas que respondan a los re-
querimientos de idoneidad sefalados.

En la inversion prevalecen los contratos de obra publica o de suminis-
tro, por lo que serd la licitacion el procedimiento al que mas se recurre.

D) Clases de concurso

El concurso puede se publico o privado. Serd publico cuando exceda
de la cantidad que anualmente se establece en las Disposiciones Ge-
nerales de Presupuesto y privado cuando no exceda de esta cantidad.

No existe en la legislacién ningun otro criterio para distinguir estos
dos tipos de concurso mas que el sefialado en el parrafo anterior.

E) Requisitos previos al concurso

Los requisitos previos al concurso son los siguientes: autorizacion
para contratar; identificacion de la fuente de financiamiento; térmi-
nos de referencia; presupuesto estimado de costos; y, cuando proceda,
la precalificacion.

La precalificacion procede en la adjudicacién de los contratos de con-
sultoria para el disefio o supervision de obras publicas o cuando lo
dispongan las Bases del Concurso.
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F) Procedimiento

Se sigue el mismo de la licitacion con las variantes que se describen a
continuacidn.

Se presentan dos ofertas por cada oferente. La oferta técnica y la oferta
economica. En la oferta técnica no se incluyen costos y su conteni-
do es el desarrollo de los términos de referencia, que constituyen la
guia para su elaboracidn; sin embargo, los oferentes podran proponer
modificaciones, ampliaciones o adiciones cuando las Bases del Con-
curso lo soliciten. En la oferta econdémica se desarrolla el formato de
presupuesto presentado en las Bases, desglosando detalles de costos y
hombres- meses. Los sistemas para fijar los costos son los siguientes:
costos mas honorarios fijos, precio alzado o cualquier otro procedi-
miento técnico fundamentado y cierto, que permita determinar su
valor en forma justa.

Los factores de ponderacion de las ofertas estan previstos en la LCE,
a saber: la experiencia en la especialidad del trabajo, los anteceden-
tes en el cumplimiento de contratos anteriores, la conveniencia del
plan de trabajo y el enfoque propuesto en relacion con los términos
de referencia, la capacidad, idoneidad, disponibilidad apropiada del
personal propuesto, y la capacidad financiera del oferente, si se tratare
de supervision de obras o de otros contratos en que fuere requerido.

La evaluacion corresponde a la Comision de Evaluacion que se creara
oportunamente. Se inicia con la oferta técnica y solamente entre los
miembros de esta comision. De esta evaluacion resulta el “orden de
mérito” en el que se colocan las ofertas, de acuerdo a la valoraciéon que
se le asigne a sus respectivas ofertas técnicas, y determina el orden de
los oferentes a efecto de negociar la oferta econémica. Por eso se dice
que el orden de mérito opera como una adjudicacion provisional

El tnico limite para la inclusion de las ofertas en el orden de mérito
es que no superen la calificaciéon minima que se fije en las Bases. Sin
embargo, cuando se trate de contratos de consultoria en los que se
exija precalificacion, el nimero no pasara de seis, porque hasta esa
cantidad puede llegar el nimero de precalificados, segtin la LCE.
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La oferta econdmica del oferente cuya oferta técnica ocupa el primer
lugar del orden de mérito, sera la nica que se abrira y se invitara al
oferente a negociarla dentro del plazo que se fije. Las demas ofertas
economicas se mantendran cerradas y con la debida reserva.

En la evaluacién de la oferta econdmica se analizan los costos directos
(los que se originan directamente de la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato y que pueden acreditarse para su desembolso o
reembolso), los indirectos (cargas sociales y gastos generales de ad-
ministraron) y la utilidad (porcentaje que se reconoce como compen-
sacion, entre otros conceptos, por el riesgo, responsabilidad, conoci-
mientos, experiencia y disponibilidad en la ejecucién del contrato),
sobre la base de los términos de referencia y del desglose que de los
mismos realice el consultor en su oferta técnica.

Si no se llega a ningtin acuerdo con el que ocupa el primer lugar, se
invitard a negociar el segundo mejor calificado, y asi sucesivamente
hasta adjudicar el contrato, sin perjuicio de que, si procediere, se de-
clare fracasado.

Si se llega a un acuerdo, la comision elevara su informe al 6rgano res-
ponsable de la contratacion y éste adjudicara definitivamente el con-
trato. Inmediatamente después se formalizara el mismo.

Cuando no concurra el minimo de oferentes previsto en las Bases, se
declarara desierto el concurso.

Se declarara fracasado en los casos siguientes: cuando las ofertas
técnicas sean desestimadas por no haber sido elaboradas de confor-
midad con el Pliego de Condiciones; cuando ninguna de las ofertas
técnicas obtenga una calificacion igual o superior a la minima fijada;
cuando en la fase de negociacion de las ofertas econdmicas, ninguno
de los oferentes llegue a un acuerdo con la Administracién; cuando se
haya omitido en el procedimiento alguno de los requisitos esenciales
establecidos en la LCE o en las disposiciones reglamentarias; y, cuan-
do se comprobare que ha habido colusién.
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2.3. Contratacion Directa

A) Excepcion a la regla general

La regla general es que los contratos deben ser adjudicados mediante
licitacion o concurso, pero la misma Constitucion (Art. 360) reconoce
las excepciones a esta regla.

Los casos en que se puede prescindir de esos procedimientos son dos,
a saber: en la adjudicacién de contratos que tengan por objeto proveer
a las necesidades ocasionadas por un estado de emergencia y en la de
aquellos que por su naturaleza no puedan celebrarse, sino con perso-

na determinada.

A esta forma de contratar, la LCE le denomina Contratacion Directa
y constituye la excepcion a aquella regla general. Se trata, entonces, de
un procedimiento de excepcion y, como toda excepcidn, solamente

procederd en los supuestos previstos taxativamente en la LCE.

B) Nocion

La contratacion directa es un procedimiento excepcional por medio
del cual el Estado y sus entidades pueden contratar directamente, en
los casos previstos expresamente en la ley, la prestaciéon de un servi-
cio, la adquisicién o venta de un bien o la ejecuciéon de una obra, sin

someterse a licitacidon o concurso.

C) Supuestos reconocidos en la LCE

La contratacién directa, segtin la LCE, procedera en los casos siguientes:

1. Cuando tenga por objeto proveer a las necesidades ocasiona-
das por una situacién de emergencia;
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Cuando se trate de adquisicion de repuestos u otros bienes o
servicios especializados cuya fabricacion o venta sea exclusi-
va de quienes tengan patente o marca de fabrica registrada,
siempre que no hubiere sustituto conveniente;

Cuando se trate de obras, suministros o servicios de consul-
toria, cuyo valor no exceda de los montos establecidos en las
Disposiciones Generales del Presupuesto, en cuyo caso po-
dran solicitarse cotizaciones a los posibles oferentes sin las
formalidades de la licitacion privada;

Cuando las circunstancias exijan que las operaciones del Go-
bierno se mantengan secretas;

Cuando se trate de la acufiaciéon de moneda y la impresion de
papel moneda;

Cuando se trate de trabajos cientificos, técnicos o artisticos
especializados; y,

Cuando se hubiere programado un estudio o disefio por eta-
pas se podra contratar el disefio o la supervision de las que
faltaren con el mismo consultor que haya realizado las ante-
riores en forma satisfactoria.

D) Autorizacion

Cualquiera que sea el caso, el 6rgano responsable de la contratacion
necesitara autorizacion para contratar mediante este procedimiento.
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I1I
LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. LOS CONTRATOS

Los contratos administrativos tipicos son el de obra publica, suminis-
tro y consultoria.

1.1. Contrato de Obra Publica

A) Definicion legal

Es el celebrado por la Administracién con una o mds personas natu-
rales o juridicas, para la construccion, reforma, reparacion, conser-
vacion o demolicién de bienes que tengan naturaleza inmueble o la
realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo
o del subsuelo, a cambio de un precio.

Se consideran expresamente contratos de obra publica, los que se ce-
lebren para ejecutar lo siguiente:

1) La construccién y mantenimiento de carreteras, instalaciones
ferroviarias, puertos, presas, puentes, edificios, aeropuertos,
acueductos, obras de control de inundaciones, instalaciones
varias y otras analogas de ingenieria;

2) Larealizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustan-
cia del terreno o del subsuelo, como dragados, inyecciones,
perforaciones y otros semejantes; v,

3) La reforma, reparacion, conservaciéon o demolicion de las
obras indicadas en los incisos anteriores.
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También se consideran contratos de obra publica tos denominados
“Llave en Mano”. Son aquellos por “los cuales el contratista se obliga a
proporcionar, mediante un tinico contrato, todos o algunos de los siguien-
tes elementos: los disefios técnicos, servicios de ingenieria, financiamiento,
construccion, asi como, en su caso, el terreno necesario o el suministro e
instalacion de plantas, equipos u otros similares, incorporadas a la obra”.

B) Caracteristica

En este contrato la prestacion del contratista siempre se ejecutara so-
bre bienes inmuebles, ya sea para construirlo, reformarlo, repararlo,
conservarlo o demolerlo.

Las prestaciones, en este tipo de contratos, comprenderan, por su-
puesto, las que se ejecutan sobre el suelo y el subsuelo, modificando
su forma o sustancia.

C) Requisitos previos a su ejecucion

Son de dos tipos, a saber: los que corren a cargo de la Administracion
y los que deben ser cumplidos por el contratista.

Los que corren a cargo de la Administracion son los siguientes: adqui-
rir el inmueble sobre el que ejecutard las prestaciones el contratista,
incluyendo derechos de via yla constitucion de servidumbres; tener a
disposicion bancos de materiales; la obtencion de los permisos que se
requieran, incluyendo las licencias ambientales; y, en definitiva, todas
las facilidades que se especifiquen en el contrato.

Los que corren a cargo del contratista, son los siguientes:

1. Garantia de cumplimiento del contrato y, si lo hubiere, garan-
tia de anticipo de fondos.

2. Programa detallado de ejecucién de la obra, indicando el cos-
to estimado por etapas, de conformidad con lo que indiquen
los documentos de licitacion. El programa debera ser aproba-
do por el 6rgano responsable de la contratacion.
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3. Nomina del personal técnico asignado para la direccion y eje-
cucion de la obra, incluyendo, un plan de organizacion.

4. Los documentos que acrediten la disponibilidad del equipo y
maquinaria que se emplearan en la obra.

5. La disponibilidad podra acreditarla con documentos que
acrediten su propiedad, arrendamiento o cualquier otra mo-
dalidad prevista en las leyes, y garantizando que dicho equipo
y maquinaria estaran en el lugar de la ejecucion del contrato
al inicio de la ejecucion. También estaran obligados a descri-
bir el equipo y maquinaria.

6. Los demas que se indiquen en el Reglamento o en el Pliego de
Condiciones de la licitacién.

D) Ejecucion

Las prestaciones se comenzaran a ejecutar desde el momento que re-
ciba la orden de inicio.

Las prestaciones se ejecutaran con apego estricto al contrato, a las
modificaciones que se aprueben legalmente y a las instrucciones por
escrito que, en interpretacion técnica del contrato y demas documen-
tos, fueren impartidas al contratista, por el Supervisor designado por
la Administracion.

La ejecucion del contrato se realizard por cuenta y riesgo del contra-
tista, sin perjuicio de su derecho a que se mantenga el equilibrio el
equilibrio econdmico- financiero del contrato en la forma prevista en
la LCE y el Reglamento.

La Administracion no asumird ante el contratista mas responsabilida-
des que las previstas y derivadas del respectivo contrato.

Las fallas o desperfectos que ocurran durante la ejecucion del contra-
to, seran responsabilidad del contratista, cuando las causas le fueren
imputables, por lo que cualquier falla o defecto debera ser reparado
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por el contratista, a su propio costo; igualmente, cuando proceda a
ejecutar trabajos no autorizados por escrito.

También serd responsable por las deficiencias o imprevisiones del di-
sefio o en la ejecucion de la Supervision, cuando conociéndolas no las
denunciare o en el caso de los contratos Llave en Mano. Los danos o
perjuicios causados a terceros, seran de responsabilidad del contratis-
ta, cuando le fueren imputables.

Sera también responsabilidad del contratista la custodia y vigilancia
de las obras hasta su entrega definitiva. Para ello, debe tener en cuenta
su naturaleza y se ajustara, en todo, a lo estipulado en el contrato.

No serd responsabilidad del contratista durante la ejecucion, lo si-
guiente: las fallas o desperfectos cuyas causas no le fueren imputables
al contratista; las fallas o desperfectos producidas por fuerza mayor
o caso fortuito, debidamente calificados; y, las deficiencias o impre-
visiones en el disefio o en la ejecucion de la Supervision, salvo en los
supuestos indicados oportunamente.

E) Pago de las obras

El sistema de pago sera el que se hubiere pactado, ya sea sobre la base
de cantidades de obra y precios unitarios fijos, precio global o precio
alzado, costo mas honorarios fijos u otras formas de pago.

El pago se hara de acuerdo con las cantidades de obra ejecutada, ajus-
tandose a la modalidad convenida y se sustentard en la documenta-
cion presentada correctamente por el contratista.

F) Revision de precios

Los precios convenidos en el contrato son invariables. Sin embargo,
en circunstancias especiales se reconoce que el contratista podra soli-
citar el aumento de los precios, cuando los convenidos en el contrato,
en la parte que ain no ha sido ejecutada, sufrieren alteracion en el
mercado.
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La revision de precios consiste, entonces, en el ajuste de los precios
estipulados en el contrato, por las alteraciones que los mismos sufran
en el mercado. Pero esto no solamente juega a favor del contratista,
sino también a favor de la Administracion. Por eso reconoce el ajuste
por decrementos en los precios convenidos en el contrato.

Todo factor que incida en el costo de la obra estard comprendido en el
ajuste para el reconocimiento de mayores costos, entre ellos tenemos
la inflacion, devaluacion monetaria y nuevas leyes.

El ajuste se hara mensualmente, es decir, se aplicara la o las férmulas de
revision de precios a las facturas o estimaciones por obra ejecutada que
debera presentar el contratista a la Administracion para fines de pago.
Se aplicara sobre la base de los precios iniciales, siempre que consten
acreditadas tales variaciones, partiendo de la relacion entre los respec-
tivos precios en la fecha en que se aplique la revision y en la fecha de
referencia prevista en el Pliego de Condiciones y en el contrato.

Estan excluidos del reconocimiento de incrementos, los materiales
adquiridos con el anticipo recibido por el contratista, los pagados con
anticipacion y los incrementos que se produzcan dentro de la prorro-
ga otorgada por causas imputables al contratista.

G) Supervision

La supervision tendra por objeto la verificacién de la correcta eje-
cucion del contrato y corresponde a la Administracion ejercerla por
medio de su propio personal o de consultores contratados.

Cuando se contrataren consultores, seran seleccionados mediante el
concurso respectivo.

En el ejercicio de la supervision, el responsable de la misma estard
obligado a oir al contratista antes de adoptar las decisiones o reco-
mendaciones que correspondan.

El supervisor sera responsable ante la Administracion por sus accio-
nes u omisiones, en caso de dolo o negligencia.
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H) Terminacion y recepcion

Terminada sustancialmente la obra, el érgano responsable de la con-
tratacion procedera a su recepcion.

Se entiende por “terminacion sustancial”, la conclusion de la obra o la
seccion o etapa respectiva, de acuerdo con los planos, especificacio-
nes y demds documentos contractuales, de manera que, luego de las
comprobaciones que procedan, pueda ser recibida definitivamente y
puesta en servicio, atendiendo su finalidad.

Previo a su recepcion, desde luego, se deberd verificar que la obra esté
conforme con los planos, especificaciones y demas documentos con-
tractuales.

La recepcion puede hacerse por entregas parciales o a la terminacién
total de la obra. La recepcion por entregas parciales, solamente pro-
cede cuando se hubiere pactado la ejecucion y entrega por partes.
La recepcion de la obra terminada totalmente, solamente procedera
cuando se hubiere constatado que la obra se ejecuté conforme con los
planos, especificaciones y demas documentos contractuales.

En todo caso, si se ha pactado la garantia de calidad, la recepcién sera
definitiva hasta que venza el plazo de ésta.

1.2. Contrato de Suministro

A) Definicion legal

Es el celebrado por la Administracion con una persona natural o juri-
dica que se obliga a cambio de un precio, a entregar uno o mds bienes
muebles o a prestar un servicio de una sola vez o de manera continuada
y periddica.

Entre los contratos de suministro reconocidos tenemos los siguientes:

1) Transporte de bienes;
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5)

6)

7)
8)

9)
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Aseo o higienizacion de edificios u otras instalaciones publicas;
Vigilancia;
Seguros de bienes o de personas;

Adquisicién a cualquier titulo de equipos o de sistemas de
informdtica;

Los servicios de reproduccion electronica de datos o docu-
mentos;

La reparacion o mantenimiento de equipos;
Los servicios de alimentacidn;

El arrendamiento de equipos;

10) Reparaciones menores de inmuebles u otras instalaciones pu-

blicas:

11) Los servicios de publicidad, edicién e imprenta; y,

12) Cualquier otro servicio en el que no prevalezca el esfuerzo

intelectual.

También serd considerado contrato de suministro, las obras acceso-
rias de instalacién y de montaje de los bienes, siempre que el valor
de tales obras accesorias no tengan un precio mayor al de los bienes
objeto de la instalacién o montaje.

B) No son considerados contratos de suministro

No son considerados contratos de suministro el disefio de programas
especificos de informadtica, o de cualquier otro servicio en el que pre-
valezca el esfuerzo intelectual. No se comprenden los discos compac-
tos que contengan programas de informatica que se pueden adquirir
en el mercado.
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C) Caracteristicas

Por este contrato solo podran adquirirse bienes muebles. Estos, segun
nuestra legislacion, son las cosas que pueden transportarse de un lugar
a otro, sea moviéndose ellas a si mismas, sea que sélo se muevan por
una fuerza externa. Se excluyen, por tanto, los bienes inmuebles, que
son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro, como las
tierras y minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los
edificios, los drboles.

Otra caracteristica es que la obligacion de dar o hacer a cargo del con-
tratista puede ejecutarse de una sola vez o de manera continuada y
periodica.

D) Ejecucion

El contratista esta obligado a entregar los bienes o a prestar el servicio
como se hubiere previsto en el contrato, en el tiempo, el lugar y las
condiciones convenidas, sujetandose a los requerimientos técnicos y
administrativos pactados.

Cuando la naturaleza del suministro lo requiera, el contrato debe ga-
rantizar la entrega oportuna de repuestos, de piezas de recambio y el
entrenamiento del personal que se hard cargo de la operacién de la
magquinaria o del equipo que constituya el objeto del contrato.

En todo caso, el contratista estard obligado a acreditar que tiene dere-
cho al uso de las patentes o que es titular de los derechos de autor, en
relacion con los bienes o servicios que se ha obligado a entregar.

Mientras no se entreguen los bienes, el contratista es el responsable
de los mismos. Por eso, cualquier pérdida, averia, dafio o cualquier
perjuicio ocasionado a los bienes mientras estén en poder del contra-
tista, es decir, antes de su entrega, correrd bajo su exclusiva responsa-
bilidad, salvo en el caso de que cuando la Administracion incurra en
mora de recibirlos.
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E) Mora
Podré incurrir en mora tanto el contratista como la Administracion.

El contratista incurrird en mora cuando incumpla los plazos o el sitio
de la entrega. En este caso, se entendera incurso en mora sin que se
requiera de previa notificacién de la Administracion.

La Administracion incurrird en mora cuando no reciba en la fecha con-
venida en el contrato, los bienes o servicios que el contratista se obligd
a entregar. Sin embargo, para que la Administracion sea considerada
en mora, es preciso que el contratista formule la denuncia, indicando
que no ha podido entregar los bienes o servicios en el plazo convenido,
porque la Administracién no ha atendido sus solicitudes de recepcién
de los mismos, presentadas antes del vencimiento del plazo de entrega.

Cuando se produjeren pérdidas, averias o perjuicios a los bienes
mientras la Administracidn se encuentre de mora de recibirlos, la res-
ponsabilidad serd de ésta. El contratista, en este caso, tendra derecho
a reclamar indemnizacion, previa demostracion de los hechos.

F) Plazos

Cuando se hubiere fijado un plazo en el contrato, la recepcién provi-
sional se hard dentro de este plazo y en el lugar convenido. Cuando
incurra en mora, segtn lo dicho, se aplicard la multa prevista en el
contrato, sin perjuicio de la resolucién del mismo, con ejecucién de
garantia, cuando procediere.

Cuando no se hubiere establecido plazo en el contrato para la recep-
cién definitiva, se entenderd que deberd practicarse dentro de los
veinte dias hébiles siguientes a la recepcion provisional, previa no-
tificacion al contratista. Este plazo podra prorrogarse por una sola
vez, cuando las circunstancias del caso lo requieran. Evidentemente,
las circunstancias las calificard discrecionalmente la Administracion.
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G) Inspeccion

Cuando se trate de bienes que deban ser producidos, el érgano encar-
gado de la contratacion podrd inspeccionar el proceso de fabricacion
de los mismos.

Para ese fin, podra ordenar, mediante la contratacién de empresas
calificadas, o realizar por medio del personal que designe, andlisis,
ensayos o pruebas de los materiales a emplear o de los productos
terminados, establecer otros sistemas de control de calidad y tomar
cuantas disposiciones estime convenientes para asegurar el estricto
cumplimiento de lo convenido.

H) Entrega

Los bienes deben ser entregados de conformidad con las condiciones
del contrato, es decir, dentro de los plazos convenidos y con la calidad
técnica especificada.

Los gastos de transporte, seguros, servicios portuarios o aduaneros y
de entrega de los bienes en el lugar convenido, seran responsabilidad
del contratista. Sin embargo, podra eximirse de esta responsabilidad
si asi se pacta en el contrato. Pero si en éste nada se dice sobre quien
corre con los gastos, se entenderd que corresponden al contratista.

La entrega, en todo caso, se considerara realizada cuando los bienes o
los servicios hayan sido materialmente recibidos por la Administra-
cion. Se entendera recibidos materialmente cuando su hubiere suscri-
to el acta correspondiente.

El plazo de entrega de los suministros se contara a partir de la fecha
de recepcion de la carta de crédito por el beneficiario, o de la recep-
cién de la correspondiente orden de compra cuando se establezca otra
modalidad de pago.

Para la recepcion de los bienes se integrard una comision especial,
conformada por tres miembros designados por la Administracion.
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I) Recepcion

La recepcion de los bienes es responsabilidad de la Comisién Espe-
cial, en presencia del representante del contratista.

La recepcion tendra caracter provisional, levantando el acta respec-
tiva y los recibos o constancias que se firmen quedaran sujetos a la
recepcion definitiva.

Si de las inspecciones, pruebas y verificaciones que efecttie la Admi-
nistraciéon dentro del plazo convenido, resultare que los bienes no se
encuentran en estado de ser recibidos por defectos o averias visibles,
o cuando ocurran faltantes o cualquier otra circunstancia calificada,
se hara constar en el acta.

En este caso, se giraran instrucciones precisas al contratista para que
ejecute, segiin proceda, una de las siguientes acciones: subsanar los
defectos o averias que se hubieren descubierto; o, en su caso, proceder
a una nueva entrega de conformidad con lo pactado.

La recepcion definitiva procedera cuando después de realizadas las ins-
pecciones, pruebas y verificaciones, se comprobare que los bienes se
encuentran en estado de ser recibidos, porque cumplen con los requeri-
mientos de calidad, especificaciones y demas condiciones del contrato,
o se ha cumplido con lo ordenado en la recepcién provisional.

Cuando se hubiere pactado la garantia de calidad, la recepcion defini-
tiva sera hasta que ésta haya caducado.

Cuando el suministro consista en servicios, éstos se entenderan recibi-
dos de acuerdo con lo convenido y las modalidades que le son propias.

J) Certificacion de calidad de los productos

Es responsabilidad del contratista que los bienes sean producidos en
los plazos senalados y con la calidad técnica que responda a las espe-
cificaciones convenidas, pero la Administracion debe asegurarse que
la calidad sea la prevista en las especificaciones contenidas en el con-
trato. Por ello estd autorizada para contratar empresas especializadas
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en la materia de que se trate o a profesionales calificados, atendiendo
al proyecto o programa que se trate, para que certifiquen la calidad de
los productos.

K) Pago

El precio podrd pagarse de una sola vez o mediante pagos parciales,
contra entrega parcial del suministro, segtin lo convenido en el con-
trato. Los pagos se consideraran como pagos a cuenta.

Si se tratare de servicios que deban entregarse o prestarse en periodos
de tiempo determinados, se estableceran las modalidades particulares
de pago.

Si se trata de bienes que deben ser importados, los precios se cotiza-
ran en el lugar que indique el Pliego de Condiciones respectivo, con
exclusion de los impuestos aduaneros de importacion. El pago de ser-
vicios portuarios o aduaneros sera responsabilidad del contratista.

El contrato podra disponer el pago mediante carta de crédito a favor
del contratista o mediante cualquier otro método de pago utilizable
en el comercio internacional.

L) Plazo de garantia

Las garantias deben constituirse en legal forma, siempre que estén
pactadas. Si no se hubiere previsto expresamente en el contrato, seran
aplicables las reglas legales generales.

Si durante el plazo de la garantia, se acreditase la existencia de vicios
o defectos ocultos en la cosa vendida, el contratista estard obligado a
su reposicion o a su reparacion si ello fuere suficiente, sin perjuicio de
que la Administracién proceda, en su caso, a ejecutar la garantia de
calidad o a reclamar las demads indemnizaciones que correspondan.

Durante el plazo de garantia, el contratista tendra derecho a ser oido y
a hacer recomendaciones sobre la utilizacion de los bienes vendidos,
incluyendo, en su caso, la supervision de su aplicacion.
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1.3. Contrato de Consultoria

A) Definicion legal

Es aquel por el cual una persona, natural o juridica, a cambio de un
precio, se obliga a prestar servicios especificos a la Administracion en
la medida y alcances que ésta determine, para efectuar estudios, dise-
fos, asesoria, coordinacion o direccion técnica, localizacidn de obras,
preparacion de términos de referencia y presupuesto, programacion o
supervision técnica de obras u otros de la misma naturaleza.

La adquisicién de programas de informatica, se comprende dentro de
este concepto.

B) Caracteristica

La caracteristica fundamental de este contrato es que la prestacion a la
que se obliga el contratista, es, esencialmente, intelectual, ya que para
su ejecucion se requiere de creatividad, originalidad y conocimientos
profesionales o técnicos.

C) Importancia de este contrato

Estos contratos contienen los llamados términos de referencia, que
consisten en la descripcion detallada de los objetivos, las prestaciones
a ejecutar, metodologia, etc, de modo que si estos estan preparados
con precision y por quien posea el conocimiento técnico o profesio-
nal sobre el objeto del contrato, la confeccion del estudio o del disenio
se desarrolla sin contratiempos importantes, la supervision es mas
efectiva y, lo mas importante, la calidad del estudio o disefio estara
asegurada.

No se exagera cuando se afirma que el éxito en la ejecucion fisica de
un proyecto cualquiera, se encuentra precisamente en la elaboracién
de los términos de referencia. En efecto, si la carretera, el edificio pu-
blico, el puente, etc., es disefiado con las adecuadas especificaciones
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técnicas o profesionales, la supervision sobre la construccion sera fa-
cil de ejecutar y, en consecuencia, la construccion de la obra sera efi-
ciente y de alta calidad, quedando, con ello, garantizada la satisfaccién
de la necesidad colectiva que se perseguia atender. Por ello, se puede
afirmar, sin caer en la exageracion, que en ellos se encuentra el éxito o
el fracaso anticipado de los proyectos.

D) Ejecucion

El contratista ejecutara el contrato con sujecion a sus clausulas, inclu-
yendo los correspondientes términos de referencia y de acuerdo con
las instrucciones que para su interpretacion gire la Administracion al
contratista.

Sera responsabilidad del contratista la calidad de los trabajos que de-
sarrolle. En los contratos de disefo, supervisién o direccion técnica
de obras también serd responsable de los errores y omisiones en que
incurra, incluyendo métodos inadecuados o cualquier otra actuacion
que pudiera causar consecuencias negativas para la Administracion o
para terceros.

Sera el 6rgano responsable de la contratacion el competente para de-
terminar si la prestacion ejecutada por el contratista, se ajusta a los
términos de referencia y demas prescripciones para su ejecucion, re-
quiriendo, en su caso, las correcciones que pudieran corresponder.

E) Pago

Las prestaciones a ejecutarse por el contratista tienen un precio y éste
se fijara mediante cualquier modalidad que permita determinar su
valor en forma justa.

Los sistemas de pago que menciona la LCE son los siguientes: costo
mads honorarios fijos y precio alzado.

Costo mas honorarios fijos es el procedimiento a utilizar cuando deter-
minados costos son susceptibles de cuantificarse en la negociacion de
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la oferta econémica; pero otros costos, en cambio, no pueden ser fija-
dos con precision porque la cantidad de trabajo a realizarse solamente
la determinara el desarrollo de la ejecucion del contrato, en atencién
a cuestiones técnicas o de conveniencia.

Precio Alzado procede cuando las partes estan en capacidad de deter-
minar con exactitud y por anticipado la cantidad de trabajo a realizar,
el plazo dentro del cual se ejecutaran todas las actividades y, en gene-
ral, todo lo concerniente a la ejecucion eficiente y eficaz del contrato,
de modo que la posibilidad de una variacién es practicamente inexis-
tente.

F) Revision de precios

El reconocimiento de la revision de precios en estos contratos queda
limitada a aquellos cuyo objeto sea el disefio o supervisién de obras
publicas.

Los ajustes de costos procederan cuando las variaciones de los precios
se den en cualquiera de los casos siguientes: cuando la ejecucion del
contrato se prolongue por mas de doce (12) meses; y, cuando siendo
menor de este plazo, se presenten tasas de inflacion superiores a lo
estimado en los documentos contractuales.

G) Recepcion

La recepcién de los trabajos objeto del contrato de consultoria tiene el
mismo tratamiento de los contratos anteriores.

2.  LAS GARANTIAS

A) Tipos

Las garantias que reconocidas son las siguientes: de mantenimiento de
oferta, de cumplimiento, de calidad y de anticipo de fondos.
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Se acreditardan mediante las fianzas y las garantias bancarias emiti-
das por instituciones debidamente autorizadas, cheques certificados u
otras andlogas que establezca el Reglamento de la LCE.

El Reglamento agrega lo siguiente: “los bonos del Estado representa-
tivos de obligaciones de la deuda puiblica, que fueren emitidos de con-
formidad con la Ley de Crédito Publico”. En este caso, la garantia debe
inscribirse en el registro del Banco Central de Honduras en el que
figuren anotados dichos valores, quedando inmovilizados y afectos a
las obligaciones garantizadas, con excepcion de los rendimientos que
generen.

Otras garantias, de caracter eventual, estan previstas también en la
legislacion. Entre estas tenemos las siguientes: la garantia que debe
constituirse para responder por los materiales, instalaciones y demas
medios que la Administracion facilite al contratista para la ejecucion;
y las “garantias de funcionamiento”, previstas para el suministro.

B) Instituciones garantes

Solamente podradn aceptarse garantias otorgadas por entidades ga-
rantes que reinan los siguientes requisitos: no encontrarse en mora
con cualquier érgano u organismo de la Administracion, central o
descentralizada, como consecuencia de la falta de pago de garantias
ejecutadas; no hallarse en situacion de suspension de pagos o de liqui-
dacién forzosa; no estar suspendida la autorizacion para el ejercicio
de su actividad; y, obligarse en forma solidaria con el garantizado, con
renuncia expresa del beneficio de excusion.

Todas las garantias reconocidas por la LCE tienen caracter de titulo
ejecutivo.

C) Garantia de Mantenimiento de Oferta

La Garantia de Mantenimiento de Oferta se constituye antes de la vi-
gencia del contrato, por lo que es precontractual, pero expira dentro
de su vigencia.
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Solo procede en la licitacién, porque en este procedimiento la oferta
debe mantenerse invariable durante todo su desarrollo y hasta la sus-
cripcion del contrato.

Se constituye para asegurar el mantenimiento del precio y las demas
condiciones de la oferta.

Esta garantia tiene otras funciones. Por un lado, asegurar que el con-
trato se suscriba, ya que expira hasta que se presente la Garantia de
Cumplimiento; por el otro, asegurar que la ejecucion se inicie a tiem-
po, porque la orden de inicio se emite hasta que la Garantia de Man-
tenimiento de Oferta es sustituida por la Garantia de Cumplimiento.
Si no es sustituida por ésta, se declara resuelto el contrato y se ejecuta
la garantia de mantenimiento de oferta.

La garantia serd equivalente, por lo menos, al dos por ciento (2%) del
valor de la oferta; y se presentara junto con ésta.

D) Garantia de Cumplimiento

En los contratos de obra publica y de suministro se constituye antes
de la orden de inicio para asegurar el cumplimiento de todas las obli-
gaciones estipuladas en el contrato a cargo del contratista, cuyo plazo
sera el que se hubiere fijado en el Pliego de Condiciones.

La garantia sera equivalente al quince por ciento (15%) del valor del
contrato, pero cuando se pacten entregas periodicas o diferidas, que
cubran periodos mayores de doce (12) meses, la Garantia de Cumpli-
miento se constituird por el quince por ciento (15%) del valor estima-
do de los bienes o servicios a entregar durante el afio. En este caso, la
garantia debera renovarse treinta dias antes de cada vencimiento.

Se puede exigir que se constituya por el doble del monto previsto en la
ley, cuando se presente una oferta anormalmente mads baja en relacion
con las demas ofertas o con el presupuesto estimado.

La vigencia de esta garantia durard hasta tres meses después del plazo
previsto para la ejecucion de la obra o la entrega del suministro y sera
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devuelta cuando se constituya la Garantia de Calidad, cuando proceda.

La modificacion puede darse en la vigencia o en el valor de la garantia.
La modificacion de la vigencia procede cuando se modifica el plazo de
ejecucion del contrato por un término mayor de dos meses, cuando
se hubiere convenido. La modificacién en el valor de la garantia pro-
cede en dos casos, a saber: cuando se modifica el plazo de ejecucion y
cuando se aumenta el valor del contrato.

Cuando se modifica el plazo de ejecucion, sera obligacion del con-
tratista ampliar la vigencia de la garantia de cumplimiento de mane-
ra que venza tres meses después del nuevo plazo establecido, pero el
valor se calculara sobre el monto pendiente, siempre que lo anterior
hubiere sido ejecutado satisfactoriamente, acreditado mediante certi-
ficacion expedida por la Unidad Ejecutora.

Cuando se aumente el valor del contrato, por el incremento de las
prestaciones del contratista, se modificard el valor de la garantia cal-
culandolo sobre el estimado de costos de lo que esté pendiente de
ejecucion en el contrato objeto de la modificacion.

E) Garantia de Cumplimiento en el Contrato de
Consultoria

En estos contratos la Garantia de Cumplimiento se constituird median-
te retenciones equivalentes al diez por ciento de cada pago parcial por
concepto de honorarios. Pero si el contrato de consultoria tiene por ob-
jeto el disefio o supervision de obras, también sera exigible una garantia
equivalente al quince por ciento de honorarios con exclusion de costos.

F) Garantia de calidad

Se constituye cuando se reciban definitivamente las obras o la entrega
de suministros y realizada la liquidacién del contrato.

Con ella se asegura, por parte del contratista, que la obra o el suminis-
tro recibido, responde a las especificaciones técnicas y demds estipu-
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ladas en el contrato, y, en consecuencia, responde por cualquier vicio
o defecto.

No responde de cualquier vicio o defecto, porque solo asegura los que
no son aparentes, es decir, los que no pueden ser captados a simple
vista, los ocultos. Los visibles pueden reclamarse para su rectificacion
0 reparacion, previo a la recepcion definitiva.

La calidad de los materiales podria ubicarse dentro de los ocultos,
porque cualquier defecto o vicio que presenten, generalmente no esta
a la vista; igualmente, omitir algunas especificaciones técnicas, cuyas
consecuencias negativas no son percibidas a simple vista y sus ma-
nifestaciones solamente pueden ser conocidas pasado algun tiempo.

La Garantia de Calidad sustituye la Garantia de Cumplimiento. Pro-
cede Gnicamente cuando se hubiere pactado, atendiendo la naturaleza
de la obra o de los bienes. No se incluye en los contratos de consul-
toria.

El monto de la Garantia de Calidad sera equivalente al cinco por cien-
to del valor del contrato.

La vigencia de esta garantia inicia antes de la expiracion de la Ga-
rantia de Cumplimiento y su duracién serd la que se determine en el
contrato.

G) Garantia de anticipo de fondos

Esta es equivalente al cien por ciento del monto del anticipo de fondos
que se hubiere pactado.

El anticipo de fondos se produce cuando el contratista todavia no ha
ejecutado ninguna prestacion para la ejecucion de la obra, por eso
la Administracién debe asegurarse que sera devuelto totalmente, es
decir, exigir que la garantia sea del cien por ciento.

Lo que asegura esta garantia es la correcta inversion del pago antici-
pado a cuenta de la ejecucion del contrato.
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La vigencia de esta garantia durara hasta que se reintegre totalmente
el anticipo.

3. FORMALIZACION

A) Nocion

La formalizacidn, segun la legislacion hondurefa, consiste en el he-
cho material de suscribir el contrato y estd sometida a las siguientes
formalidades: debe extenderse en papel membretado de la oficina res-
pectiva y se firmara por el 6rgano competente y el contratista.

Esta regla general tiene excepciones. El Contrato de Suministros se
formaliza mediante la aceptacion de la oferta comunicada por escrito al
adjudicatario y la emision de la correspondiente orden de compra. Tam-
bién se aceptan otros procedimientos de formalizacion que se dispon-
gan en el Pliego de Condiciones o en el convenio del que provienen
los fondos para financiar el contrato.

Son 6rganos competentes para suscribir el contrato los siguientes: el
Presidente del Congreso Nacional, cuando se trate del Congreso Na-
cional, previa aprobacion de la Junta Directiva del Congreso Nacio-
nal; el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, cuando se trate del
Poder Judicial, previa aprobacion del Pleno de la Corte.

Cuando se trate de la Administracién Central, los competentes son
los siguientes: los Secretarios de Estado en su respectivo Ramo; los
titulares de érganos desconcentrados de acuerdo con las normas de
su creacion o, en su defecto, hasta el limite que le fuere delegado por
acto administrativo dictado por el érgano al cual estan adscritos, sin
perjuicio de las disposiciones contenidas en leyes especiales; y, los
Gerentes Administrativos de las Secretarias de Estado en los casos
y hasta los limites que le sean delegados por el Secretario de Estado
correspondiente.

Cuando se trate de la Administracion Descentralizada, los competen-
tes son los siguientes: los Presidentes, Directores, Secretarios Ejecuti-
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vos o Gerentes de las instituciones descentralizadas y los titulares de
6rganos de competencia regional previstos en sus estructuras admi-
nistrativas, hasta el limite que, en ese tltimo caso, determinen los co-
rrespondientes 6rganos de direccién superior; y, el Alcalde Municipal
respectivo, en las municipalidades.

B) Requisitos previos a la suscripcion

Para suscribir el contrato deben cumplirse los siguientes requisitos:
La adjudicacion del contrato en el procedimiento de seleccion que
corresponda; aprobacion de la asignaciéon presupuestaria respectiva;
¥, la autorizacion para celebrar el contrato, cuando las leyes lo exijan.

Cuando se trate de una situacién de emergencia, se exige como requi-
sito previo declarar el estado de emergencia, en Consejo de Ministros
y mediante un Decreto, cuando se trate de la Administracion central
y de las instituciones auténomas, y cuando se trate de una Municipali-
dad, el estado de emergencia se declarara por el voto de las dos terceras
partes de la respectiva Corporaciéon Municipal.

C) Falta de formalizacion

Se da cuando el oferente a quien se adjudicé el contrato no lo acepta
o no lo formaliza, dentro del plazo senalado, por causas que le son
imputables.

En este caso se procedera a lo siguiente: se declarara sin valor ni efec-
to la adjudicacion del contrato; se ejecutara la Garantia de Manteni-
miento de Oferta; y se adjudicard el contrato, si es posible, al oferente
que quedo en segundo lugar en la evaluacion de las ofertas, de no
serlo, se seguira con el oferente que ocup6 el tercer lugar, y asi sucesi-
vamente. Y cuando las ofertas no sean satisfactorias, podra declararse
fracasada el procedimiento de seleccion.
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D) Plazo de la formalizacion

Los contratos se suscribiran dentro de los treinta dias calendario si-
guientes a la notificacion de la adjudicacion, salvo que en el Pliego de
Condiciones se disponga un plazo mayor.

En los contratos de consultoria este plazo comienza a partir de la fe-
cha que formalmente se acepte la negociacion de la oferta econémica.

Los contratos de suministro no estan sometidos a este plazo, puesto
que se formalizan con la notificacién oficial por escrito al adjudica-
tario, haciéndole saber la aceptacion de la oferta y la emision de la
correspondiente orden de compra

4. PERFECCIONAMIENTO

A) Concepto

Con el perfeccionamiento nace el contrato, porque se entiende que
concurren en €l todos los elementos que lo constituyen. El contrato
perfeccionado es, pues, un contrato vélido y eficaz.

La importancia del perfeccionamiento radica en que marca el mo-
mento a partir del cual las obligaciones contenidas en el contrato son
exigibles. Los plazos comienzan a correr y los riesgos a cargo del con-
tratista se actualizan (por ejemplo, en el suministro la seguridad de los
bienes a entregar es responsabilidad exclusiva del contratista)

El contrato administrativo se considera perfeccionado, segin la LCE,
a partir de su suscripcion. Salvo en los casos siguientes: cuando la
norma exija la aprobacion posterior, en cuyo caso sera un contrato
perfecto a partir de que ésta ocurra; cuando se trate de contratos de
suministro- que no requieren de suscripcion- para su perfecciona-
miento bastara la aceptacion de la oferta de parte del oferente.
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5. APROBACION
La aprobacion del contrato puede ser administrativa o legislativa.

Sera administrativa cuando el competente es un 6rgano administrati-
vo. Se requiere en dos casos, a saber: cuando se celebren en aplicacion
de un Estado de Emergencia y cuando se celebren con una institucién
descentralizada, sea institucién auténoma o municipalidad. El per-
feccionamiento surge con la emision formal de la aprobacién por el
organo competente.

Sera legislativa cuando se exige la aprobacién del Congreso Nacio-
nal. Esta exigencia se prevé en dos casos, a saber: cuando estipulen
exoneraciones, incentivos o concesiones fiscales; cuando se trate de
contratos que hayan de producir sus efectos al siguiente periodo de
gobierno; cuando los efectos del contrato se prolonguen al siguiente
periodo de gobierno. El perfeccionamiento no surge con la aproba-
cidn sino hasta después de la publicacion del decreto de aprobacidn,
por tratarse de una ley de la Republica, en el Diario Oficial La Gaceta.

A) Registro de los contratos

El contrato perfeccionado de la Administracion Central o desconcen-
trado debe inscribirse en el Registro de Contratos, en la Secretaria de
Estado en el Despacho de Finanzas y en los 6rganos de control presu-
puestario de las Secretarias de Estado. Cuando se trate de un contrato
de consultoria bastard inscribir la certificacion de la adjudicacion.

Los celebrados en los demas Poderes del Estado y por los organismos
con independencia presupuestaria que no estan adscritos al Poder
Ejecutivo, asi como las instituciones descentralizadas, serdn registra-
dos por sus respectivos érganos de control presupuestario.
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6. CESION

A) Nocion

La cesion de los derechos derivados de un contrato podran ser ce-
didos a terceros solamente en el caso de que las cualidades persona-
les o técnicas del cedente no hayan sido la razén determinante de la
adjudicacion. Fuera de la cesién quedaran siempre los contratos de
consultoria porque en éstos siempre son determinantes las cualidades
personales o técnicas del cedente.

En este caso el cesionario quedard subrogado en todos los derechos y
obligaciones que correspondian al cedente.

B) Requisitos de la cesion

La cesion puede llevarse a cabo sin necesidad de estar prevista en el
contrato. Esta es una figura prevista en la norma y a la cual puede acu-
dir el contratista, independientemente de estar expresamente mencio-
nada en el contrato. Sin embargo, para que la cesion se lleve a cabo,
el contratista debe cumplir con los siguientes requisitos: el cesiona-
rio debe acreditar que posee la capacidad legal para contratar con la
Administracién y que esta inscrito en el Registro de Proveedores y
Contratistas; la autorizacidn por escrito de la Administracion; las ga-
rantias constituidas por el cedente deben ser sustituidas por las que
constituya el cesionario; el contrato de cesiéon no alterard el contrato
respectivo ni su ejecucion.

C) Formalizacion de la cesion

La cesion debe formalizarse en escritura publica y debe anotarse en el
Registro de Contratos.
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7.  SUBCONTRATACION

A) Nocion

La subcontratacién surge cuando el contratista celebra un contrato
con un tercero para ejecutar determinados trabajos previstos en el
contrato que celebré con la Administracion.

B) Improcedencia

No procede la subcontratacion en los casos siguientes: cuando el con-
trato expresamente disponga que no se permitira la subcontracion; y,
cuando de su naturaleza y condiciones se deduzca que la prestacién
ha de ser ejecutada directamente por el contratista.

C) Requisitos

Los requisitos exigidos son los siguientes: la autorizacién expresa y
por escrito de la Administracion; acreditar la capacidad legal del con-
tratista y su solvencia econémica y financiera, asi como su idoneidad
técnica o profesional; la cantidad de prestaciones a subcontratar no
podran exceder del cuarenta por ciento del monto del contrato; y la
responsabilidad de la ejecucion del contrato seguird siendo del con-
tratista.

8. PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION

A) Direcciéon

La potestad de dirigir la ejecucion esta prevista en la aceptacion incon-
dicional del oferente de las estipulaciones del Pliego de Condiciones,
en las cuales se determina con precision la cantidad de prestaciones
a ejecutar (costo estimado), asi como su calidad técnica (especifica-
ciones técnicas) y no estd previsto que el contratista pueda presentar
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observaciones a las especificaciones, salvo que expresamente esté fa-
cultado para presentar “ofertas alternativas” La oferta aceptada y el
Pliego de Condiciones seran las directrices a las que debe sujetarse el
contratista, bajo la direccion de la Administracion.

B) Supervision

La Administracion puede supervisar la ejecucion del contrato por si
o por medio de consultores debidamente seleccionados, a efecto de
verificar que la misma se lleva a cabo dentro del programa previa-
mente establecido, con la cantidad de prestaciones convenidas y con
sujecion a las especificaciones técnicas aceptadas. Se ejerce por medio
de 6rdenes, informes y dictimenes.

C) Control

Esta potestad se ejerce sobre cada estimacidon de costos y sobre cada
informe de avance de la ejecucion del contrato.

D) Modificacion

Esta potestad se ejerce sobre las prestaciones a ejecutarse en cumpli-
miento del contrato, por lo que pueden resultar alterados los derechos
y obligaciones del contratista. Se trata de la potestad de modificar uni-
lateralmente el contrato, derivado del principio de la mutabilidad del
contrato administrativo, fundamental en la ejecucion de éste.

La modificacion procede solamente cuando surjan ‘circunstancias im-
previstas”, es decir, un evento o circunstancia imposible de predecir
en el momento que las partes suscribieron el contrato. Debe justifi-
carse, pues, en necesidades nuevas, es decir, requerimientos de interés
publico, cuyo origen es posterior a la suscripcion, cuya satisfaccion
solamente puede realizarse mediante la modificacion.

Esta potestad tiene caracter restrictivo pues se admite solamente cuan-
do proceda por razones de interés publico dentro de los limites de la
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ley y respetando los derechos econdémicos del contratista. No seran
razones de interés publico cuando se ordena cambiar el disefio de una
obra publica por capricho de un funcionario. Son limites impuestos
por la ley los siguientes: la modificacion se hara por “ordenes de cam-
bio” cuando el aumento o disminucion en la cuantia de las prestacio-
nes no exceda del 10% del valor del contrato; se suscribira ampliacién
del contrato cuando la modificaciéon exceda de éste porcentaje; cuan-
do el valor de las modificaciones acumuladas autorizadas excediere el
25% del monto original del contrato, la modificacién se aprobara por
el Congreso Nacional; la modificaciéon no podra tener un objeto dife-
rente al pactado originalmente; y, la modificacion no podra referirse a
una materia diferente al originalmente previsto. Los limites impuestos
por los derechos del contratista estan determinados por el equilibrio
economico-financiero, que debe ser pulcramente respetado: ninguna
modificacion unilateral puede alterar negativamente los derechos del
contratista negativamente, pues en este aspecto la Administracion y el
contratista son esencialmente iguales.

E) Ejecucion de garantias

La ejecucion de la garantia procede cuando el contratista incumple
las obligaciones que estan protegidas por la garantia de que se trate.

Por su caracter de titulo ejecutivo, la garantia “tiene aparejada ejecu-
cion’, lo que significa que puede exigirse mediante la via de apremio,
que consiste en el uso de medios que obliguen a otro a hacer algo
o deje de hacer alguna cosa. El apremio supone la existencia de una
obligacién indiscutible. Y via de apremio es el procedimiento para lle-
varlo a cabo. Para proceder por la via de apremio es necesario que la
resolucion del contrato por incumplimiento haya adquirido el carac-
ter de acto firme, que se adquiere, segun la Ley de la Jurisdiccion de
lo Contencioso-administrativo, cuando no hubiere sido recurrido en
tiempo y forma o que hubiere sido consentido expresamente.

En la ejecucion de la garantia, la Administracion tendra el caracter
de acreedor preferente, es decir, gozara de preferencia sobre cualquier
otro acreedor para hacer efectiva la garantia. No serd oponible ningiin
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derecho de tercero acreedor, a la exigencia de la Administracion de
hacer efectiva la garantia, ni podra oponerse por el garante “el benefi-
cio de excusion” (derecho que tiene el fiador de no poder ser compe-

lido a pagar al acreedor sin hacerse antes excusion de todos los bienes
del deudor).

F) Sanciones

La Administracion contratante tiene la potestad de aplicar sanciones
al contratista que incumpla el contrato.

Las sanciones que se destacan en esta materia son las multas, que pro-
ceden cuando la ejecucion del contrato no se ejecutare en el plazo
respectivo, sea que se trate del plazo total del contrato o de plazos par-
ciales. La multa se aplicara por cada dia de retraso y su cuantia estara
determinada en el Pliego de Condiciones o en el contrato respectivo.
Su importe se deducira del cada pago parcial que se efectte.

G) Suspension

Se reconoce a la Administracion la potestad de suspender el contra-
to, sin perjuicio de las indemnizaciones que correspondan, si hubiere
mérito.

La suspension puede ser definitiva o temporal. Con la primera se ini-
cia el procedimiento para resolver el contrato; la temporal, en cambio,
no tiene este efecto inmediato. También puede ser total o parcial, en
éste ultimo caso cuando afecte unicamente una parte determinada de
las prestaciones del contratista.

La suspension siempre sera decidida por la Administracion, median-
te acto escrito y debidamente motivado, bajo la forma de Resolucién
que debera consignarse en un acta que firmaran el representante del
organo contratante, el supervisor y el contratista. Pero previamente a
su emision, en aplicacion del derecho de defensa, debe escucharse al
contratista. Emitida la resoluciodn, se notificara al contratista.
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La suspension procede cuando medie fuerza mayor o caso fortuito, o
bien sin que medien estas causas. En el primer caso, la suspension no
podra exceder de seis meses, cuando exceda este limite se declarara la
resolucion del contrato. En el segundo caso, no podra exceder de dos
meses y debera justificarse adecuadamente, identificando con clari-
dad su causa.

Los derechos del contratista siempre estardn protegidos en los casos
de suspension cuando no fuere éste el responsable de la misma. En
estos casos, se reconocerd indemnizacion de dafios y perjuicios debi-
damente acreditados

H) Resolucion del contrato

La resolucion es la potestad que tiene la Administraciéon para dar por
terminado el contrato, cuando se dé alguno de los supuestos previstos
en la legislacion.

I) Interpretacion

La interpretacion consiste en fijar el sentido y alcance correcto de una
estipulacion contractual y la Administracion podra ejercer esta po-
testad unilateralmente cuando entre las partes no se llegue a ningin
acuerdo sobre las diferencias y exista el riesgo inminente de afectar el
servicio publico.

En esta interpretacion prevalece el servicio publico, no la voluntad de
las partes. Sin embargo, son aplicables, con las adecuaciones del caso,
las reglas previstas en el Cédigo Civil.

La interpretacion unilateral es un procedimiento de oficio iniciado
por la Administracion Publica. En consecuencia, debe someterse a las
reglas que sobre este procedimiento contiene la Ley de Procedimiento
Administrativo. Debe respetarse el derecho de audiencia del contra-
tista, como un tramite esencial que determina la validez del ejercicio
de la potestad.
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El 6rgano competente para ejercer la potestad de interpretacion es el
de mayor jerarquia de la Secretaria de Estado, 6rgano desconcentrado
o entidad descentralizada responsable de la contratacion. La decisién
debe ser suficientemente motivada, explicando los antecedentes y
fundamentos juridicos en los que se sustenta y en la parte dispositiva
debe contener con precision el sentido y alcance, que a juicio de la
Administracion es el correcto, de la cldusula o clausulas objeto de la
discrepancia.

La decision no esta exenta de control y por ello puede ser revisada, en
via administrativa o judicial. En via administrativa, lo serd, cuando
proceda, por medio de los recursos reconocidos en la LPA. En via
judicial, corresponde a la Jurisdiccién de lo Contencioso-administra-
tivo conocer sobre las cuestiones referentes a la interpretacion de los
contratos administrativos.

9. DERECHOS DE LOS CONTRATISTAS

Las partes contratantes son titulares de los derechos convenidos en el
contrato y de los que se deriven directamente de las leyes.

Los derechos de los contratistas son los siguientes: derecho a la plena
ejecucion de lo pactado, salvo los supuestos de resolucién y modifi-
cacion establecidos en la ley; derecho al reconocimiento de mayores
costos segun los términos de esta ley; derecho al pago de intereses
por mora; derecho a la terminacién anticipada cuando corresponda;
derecho a las indemnizaciones previstas en la ley.

Pueden ser clasificados asi: los que tienen contenido patrimonial y los
que no tienen contenido patrimonial. Entre los primeros tenemos, el
derecho al reconocimiento de mayores costos, el pago de intereses y
el derecho a las indemnizaciones. Entre los segundos, el derecho a la
plena ejecucioén de lo pactado y derecho a la terminacion anticipada
del contrato.
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10. LA TERMINACION

A) Terminacion normal

La terminacién del contrato puede ser normal o anormal. Con el
cumplimiento de las obligaciones del contrato, llega la terminacion
normal. La terminacién sera anormal cuando la determinan hechos
o circunstancias no convenidos que se originan mientras se ejecuta el
contrato.

La regla general es que los contratos terminan normalmente con el
cumplimiento de las prestaciones. El cumplimiento de las prestacio-
nes estara debidamente certificado hasta que la Administraciéon haya
liquidado el contrato. Es en este momento que tanto la Administra-
cién como el contratista, estan en posicion de declararse satisfechos
del cumplimiento total de las obligaciones: la Administracién porque
ha recibido previamente a satisfaccion la obra, los bienes o los servi-
cios; el contratista, porque ha recibido a satisfaccion el pago de todos
sus gastos y prestaciones.

No obstante, en los contratos de obra publica y de suministro, después
delaliquidacion, el contratista, cuando se haya pactado en el contrato
y de acuerdo con la naturaleza de la obra o de los bienes, sustituira la
garantia de cumplimiento por una garantia de calidad, cuya vigencia
se definira en el contrato. Especificamente en el contrato de suminis-
tro, esta previsto que durante el plazo de garantia el contratista esta
obligado a la reposicién o reparacion de los vicios o defectos de la
cosa vendida, cuando su existencia fuese acreditada objetiva e incues-
tionablemente. Pero si esto no fuere suficiente, se procedera a ejecutar
la garantia de calidad, y, si fuere necesario, reclamar indemnizacién de
dafios y perjuicios. Igualmente durante ese periodo y siempre referido
al contrato de suministro, el contratista tendra derecho a ser oido y a
hacer recomendaciones sobre la utilizacion de los bienes vendidos''.

' Art. 93, tercer parrafo, LCE.
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Por lo anterior, no podemos dejar de reconocer que las obligaciones
derivadas del contrato siguen pendientes de ejecucion mientras la ga-
rantia de calidad esté vigente. Por ello, en estos casos resulta dificil
aceptar que el contrato termine con la entrega de la obra o el suminis-
tro, mientras esté pendiente la obligacion de responder por la calidad
de la obra o del suministro. Habra que admitir, entonces, que sélo
cuando transcurre el plazo de la garantia de calidad procedera la Ad-
ministracion a la recepcion definitiva de las obras. Es esta recepcion
la que libera al contratista de toda responsabilidad, porque ha pasado
el tiempo suficiente para que surjan los vicios ocultos, por los que
responde, justamente, la garantia de calidad.

B) Terminacion anormal

La terminacién anormal puede ocurrir por causas ajenas a la validez
del contrato y por la invalidez del contrato.

Las causas ajenas a la invalidez son las siguientes: el grave o reiterado
incumplimiento de las clausulas convenidas; la falta de constitucién
de la garantia de cumplimiento del contrato o de las demas garantias a
cargo del contratista dentro de los plazos correspondientes; la suspen-
sion definitiva de las obras o la suspension temporal de las mismas por
un plazo superior a seis meses, en caso de fuerza mayor o caso fortui-
to, o un plazo de dos meses sin que medien éstas, acordada en ambos
casos por la Administracion; la muerte del contratista individual si no
pudieren concluir el contrato sus sucesores; la disolucion de la socie-
dad mercantil contratista; la declaracién de quiebra o de suspension
de pagos del contratista, o su comprobada incapacidad financiera; los
motivos de interés publico o las circunstancias imprevistas calificadas
como caso fortuito o fuerza mayor, sobrevinientes a la celebracién
del contrato, que imposibiliten o agraven desproporcionadamente su
ejecucion; el incumplimiento de las obligaciones de pago mas alla del
plazo de cuatro meses si no se establece en el contrato un plazo dis-
tinto; la falta de correccidon de defectos de disefio cuando éstos sean
técnicamente inejecutables; el mutuo acuerdo entre las partes; y, las
demads que establezca expresamente el contrato.
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C) Invalidez del contrato

Sera invalido el contrato cuyos elementos esenciales no concurran o
concurran defectuosamente en su formacién o existencia. La invali-
dez es causa de la terminacién del contrato ajena al cumplimiento de
las prestaciones contractuales.

Los elementos esenciales del contrato son el sujeto, el objeto, la causa,
la forma y las formalidades. Cuando uno o mas de estos elementos no
concurren en la forma prevista en la legislacion, el contrato es inva-
lido.

Al contrato administrativo es aplicable el principio de la Presuncion
de Legitimidad de la actividad administrativa. La regla general es que
toda la actividad de la Administracion es legitima, es decir, se presu-
me sujeta al ordenamiento juridico.

Sin embargo, esa no es una presuncion de jure et de jure, es decir, de
las que no admiten prueba en contrario. La presuncion de validez de
lo actuado por la Administracién admite prueba en contrario.

La invalidez se divide en nulidad y anulabilidad. La primera es aquella
que no admite saneamiento y es perseguible en cualquier momento;
la segunda, en cambio, es aquella que puede ser objeto de saneamien-
to y que si no se alega a tiempo, se convalida.

Las reglas contenidas en el Codigo Civil son aplicables, con las ade-
cuaciones que reclama el Derecho Administrativo. Seran contratos
afectados de nulidad aquellos en cuya formacion o existencia no con-
curra alguno de sus elementos esenciales. Es decir, consentimiento,
objeto, causa, forma y formalidades.

Su caracteristica fundamental es que puede ser declarada, de oficio o
ainstancia de parte, en cualquier momento, y no admite saneamiento.

Los supuestos de nulidad son los siguientes: vicios en el consenti-
miento, la Administracion expresa su voluntad sometida a reglas es-
pecificas, cuya omisiéon o incumplimiento afectan su consentimiento,
como la competencia del 6rgano y el procedimiento por medio del

129



CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN HONDURAS

cual se expresa el consentimiento; consentimiento del contratista, el
contratista debe ser capaz legalmente y no estar comprendido en nin-
guna de las inhabilidades previstas en la ley, si estos elementos no
concurren, el contrato suscrito sera nulo, igualmente en el caso del
error, violencia o intimidacién o dolo son vicios del consentimiento,
de modo que si dan vician el contrato respectivo; los vicios en el obje-
to, surgen cuando éste no es cierto, determinado, posible o licito; sera
nulo el contrato que carezca de causa o teniéndola fuere ilicita o falsa;
estara viciado en la forma, cuando no se haga constar por escrito; lo
sera en la formalidad, cuando se celebre sin seguir el procedimiento
de seleccion respectivo.

Sera anulable cuando concurriendo todos los elementos necesarios
para su formacion, uno o varios presentan irregularidades. La carac-
teristica fundamental de este tipo de invalidez es que puede ser sanea-
da de oficio, mediante convalidacion. Sin embargo, cuando se impug-
na un contrato alegando anulabilidad, la Administracién no puede
hacer uso de sus potestades de saneamiento.

Cuando un contrato se declare invalido la Administracién procedera
a la liquidacion del contrato y tomara las providencias que sean nece-
sarias para resarcirse de los danos y perjuicios que le fueren ocasio-
nados, de los cuales responderan solidariamente el contratista y los
funcionarios que, a sabiendas de la irregularidad, hubieren adjudi-
cado el contrato. Excepcionalmente, cuando hubiere riesgo de dafios
al interés publico, podra autorizarse mediante resoluciéon motivada
emanada de la autoridad superior competente, la continuacion de los
efectos del contrato por el tiempo que fuere estrictamente necesario,
sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda.

D) Liquidacion

Esta es la fase de la contratacion por la que se saldan formalmente las
cuentas pendientes.

Procede en los siguientes casos: cuando sea firme el acuerdo que de-
claré su resolucién; cuando la resolucién se hubiere producido por
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mutuo acuerdo de las partes; cuando se hubieren cumplido normal-
mente las prestaciones de las partes.

11. REVISION

La revision tiene por objeto verificar la legalidad u oportunidad de los
actos de la Administracion. Puede ser de oficio o a instancia de parte,
administrativa o judicial.

Los contratos pueden ser revisados de oficio por la Administraciéon en
caso de nulidad o anulabilidad. A instancia de parte cuando el parti-
cular pida la revision.

La revision puede ser administrativa o judicial. Serd administrati-
va, cuando sea el érgano administrativo competente el que proceda
a realizarla; sera judicial, cuando sean los tribunales que revisen el
contrato.

La revision judicial corresponde a la Jurisdicciéon de lo Contencio-
so-administrativo y podra solicitarla la Administracién Publica o el
particular.

12. ARBITRAJE

La Constitucién de la Republica reconoce el arbitraje y la Ley de Con-
ciliacién y Arbitraje lo regula.

Al arbitraje, segun la legislaciéon secundaria, el Estado podrd acudir
solamente para resolver “los conflictos de cardcter técnico o patrimo-
nial que surjan de su ejecucién”. No podra someter las cuestiones en
las que esté involucrada una prerrogativa o una funcién del Estado,
porque la legislacion excluye del arbitraje los “conflictos que no sean
susceptibles de transaccion”. Por ello dispone que “no podrd someter-
se a arbitraje el ejercicio de potestades publicas como las de imponer
multas o declarar la resolucién de los contratos por incumplimiento del
contratista, por ser estas materias no susceptibles de transaccion”.
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LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS EN
NICARAGUA

Karlos Navarro

En Nicaragua la primera Ley de Contrataciones Administrativas del
Estado se aprob¢ en el afio de 1981, y es reglamentada hasta el afio
1991. Dichas normas respondian a una época histérica con un Estado
gigante de caracter centralista, que ademas por la situacion de guerra
y bloqueo econdémico en que se encontraba, se veia obligado a realizar
las compras estatales de una forma directa tanto a proveedores nacio-
nales y en muchos casos incluso a proveedores extranjeros.

A mediados de la década de los noventas comienza un proceso de re-
duccién del Estado y descentralizaciéon administrativa, acompanado
por los grandes cambios econémicos propios del proceso de globa-
lizacion y en especial del Consenso de Washington. Este tltimo, no
es mas que el documento base, elaborado en 1989 por economistas
de alto nivel del Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional y
otras instituciones dedicadas a temas de economia internacional con
sede en Washington, Estados Unidos. Estos organismos multilaterales
impusieron condiciones entre otros a paises de América Latina para
que pudieran acceder a los fondos bilaterales provenientes de estas
instituciones. Entre otras condiciones, se destacaban ciertas impo-
siciones de disciplina fiscal, reduccién y modernizacion del Estado,
liberalizacién del comercio internacional, liberalizacidén de la entra-
da de inversiones extranjeras, derechos de propiedad, desregulacion,
practicas anti-corrupcion, etc.

133



Los CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN NICARAGUA

Como resultado de los factores anteriores se produce una gran acti-
vidad adquisitiva de la Administracién Publica, que junto a la apro-
bacidn de varias leyes administrativas y en la coyuntura de la reforma
constitucional de 1995, ademas de cierta presion de los organismos
internacionales, originan la aprobacién y publicacién de una nueva
Ley de Contratos del Estado, ley 323",

Esta ley en enero del afio 2000 es reglamentada’® y reformada en dos
ocasiones'. Adicionalmente, se cuenta en Nicaragua con una ley en
materia de contrataciones municipales ley 622'%, con su respectivo re-
glamento'®.

El 8 de noviembre del 2010, es aprobada'” la nueva Ley de Contrata-
ciones Administrativas del Sector Publico (737) y su reglamento (de-
creto 75-2010) Entro en vigor, el 8 de febrero del 2011.

1. LA FIGURA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Junto a la actividad administrativa unilateral, se manifiesta también
una actividad administrativa bilateral, de la que destaca notoriamente
la contratacion administrativa'.

Accién publica inevitable en la préactica, dado que es frecuente que
la Administracidon no pueda cubrir sus necesidades de bienes, ser-
vicios o personal de todo tipo a través de su propia organizacion,

12 Publicada en La Gaceta, Diario Oficial, no. 001 y 002 del 3 y 4 de enero del 2000.

Publicada en La Gaceta, Diario Oficial no. 46 del 6 de marzo del 2000.

4 La primera reforma se da con la Ley 349, publicada en La Gaceta, Diario Oficial no. 109 del
9 de junio del 2000. La segunda reforma se da a través de la Ley 427, publicada en La Gaceta,
Diario Oficial no. 110 del 13 de junio del 2002.

!> Publicada en La Gaceta, Diario Oficial, no. 07 del 10 de enero del 2008.

'® Decreto no. 109 - 2007, Reglamento de la Ley de Contrataciones Municipales, publicado en
La Gaceta, Diario Oficial no. 7, del 10 de enero del 2008.

17 La gaceta Numero 213-214. 2010

'8 Nevado-Batalla Moreno, P. T.: Notas sobre Derecho Administrativo II. Ratio Legis. Salaman-
ca, 2002. Pag. 123.
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viéndose obligada, en consecuencia, a contratar en el mercado di-
chos medios®.

El contrato administrativo estd dotado ademads de singular importan-
cia en las sociedades modernas, tanto en el ambito econdmico como
juridico, dado el importante volumen de negocio que se mueve a tra-
vés del mismo, que ha llevado aparejada en la mayor parte de los casos
de un no menor grado de corrupcion.

Desde el punto de vista tedrico se ha discutido profusamente, aunque
hay quien considera se trata de una discusion puntillosa e irresoluble,
carente de sentido y de una solucién unica®, si la naturaleza del con-
trato administrativo es comun a la del sujeto privado.

Habiéndose tomado partido en la actualidad, de manera manifiesta,
por la consideracion de que el contrato administrativo no es una figu-
ra autonoma y diferente del contrato civil, pues no pasa de ser un con-
trato tal y como se lo entenderia en el Derecho civil, sujeto a algunas
modulaciones especificas.

Se trata, por tanto, de una simple modalidad contractual caracteri-
zada por ser realizado por la Administracion para el ejercicio de sus
competencias en cumplimiento de sus fines de interés publico.

¥ Como sefiala M. A. Gonzélez Iglesias, “es bastante frecuente que las Administraciones Pu-
blicas no encuentren en su dmbito los bienes, servicios y organizaciones indispensables para
la realizacion o ejecucién de sus objetivos. Ello obliga a aquéllas a acudir al mercado para
adquirirlos como un consumidor mds y ofrecer, por tales bienes y servicios un precio, tal y
como exigen los principios rectores de la economia de mercado y el respeto a las libertades
y derechos individuales. Asi pues, puede decirse que la figura del contrato administrativo
es consecuencia de la necesidad que tienen las Administraciones Publicas de adquirir en
el mercado bienes y servicios para poder asi cumplir con sus fines especificos”. El contrato
administrativo de consultoria y asistencia. Marcial Pons, 2002. Pag. 26.

En tal sentido Santamaria Pastor, que considera que “el problema carece de interés. En sus
términos mds estrictos, se trata de una mas de tantas logomaquias estériles que abundan
en la ciencia del Derecho, y que no admite una solucién concluyente: la distincién entre
<<diferencia de naturaleza>> y meras <<modulaciones>> es tan relativa como discutir si un
vaso que contiene sélo la mitad de agua estd medio lleno o medio vacio. Una discrepancia,
pues, de mera perspectiva que, ademds, carece de consecuencias pricticas: lo que importa,
exclusivamente, es saber a qué normas se sujetan uno y otro tipo de contratos, cuestiéon que
solo puede resolver el Derecho positivo”. Santamaria Pastor, Principios de Derecho Adminis-
trativo, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces. nota 326, Pag. 196.
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2.  AMBITO DE APLICACION

El ambito de aplicacion de la LCSP viene delimitado por una cldusula
general, que es, posteriormente, objeto de precision detallada en pre-
ceptos posteriores.

Con caracter general la ley se aplicara a la “ preparacion, adjudica-
cidn, ejecucion y extincion de las contrataciones administrativas, ce-
lebradas por los organismos y entidades que forman parte del Sector
Publico” (art. 1 LCSP).

De dicho precepto se puede deducir un dmbito de aplicacion subjetiva
y un ambito objetivo. El ambito subjetivo seria los organismos o enti-
dades del Sector Publico. Nocion que se concreta de forma minucio-
sa en el art. 3 LCSP, que enumera que sujetos quedan comprendidos
dentro de esa nocién de la siguiente forma:

1. El Poder Ejecutivo, incluyendo en este a la Presidencia y Vice-
presidencia de la Reptiblica, Ministerios de Estado y Organos
Desconcentrados.

2. Los otros Poderes del Estado, cuando realicen funciones ad-
ministrativas.

3. Los Entes Autonomos creados por la Constitucion Politica de
la Republica de Nicaragua, cuando realicen funciones admi-
nistrativas.

4. Las entidades descentralizadas por funciones.

5. Los Consejos y Gobiernos de las Regiones Autéonomas del At-
lantico Norte y del Atlantico Sur.

6. Las Empresas del Estado, salvo cuando estén en situacion de
competencia. En este tltimo caso, estaran sujetos a la pre-
sente Ley los procesos de contratacion vinculados tunicamen-
te a tareas propias de la actividad de administracion de las
mismas, comunes a cualquier organizacién. En cuanto a la
contratacion relativa al desarrollo de su objeto social o a las
tareas conexas a la misma, esto es las que tengan relacion de
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medio a fin con las actividades principales del objeto social,
se contrataran de conformidad con el derecho privado, res-
petando en todo caso el principio de transparencia. Para el
efecto, cada Empresa del Estado expedira un manual de con-
tratacion que respete los lineamientos dictados por la Direc-
cion General de Contrataciones del Estado, que en lo sucesi-
vo de esta ley se denominara DGCE y que sea aprobado por
esta, en el que consignen los procedimientos de selecciéon que
seguird de conformidad con las necesidades que pretenda sa-
tisfacer y definan las actividades que se consideraran como
conexas. Los respectivos Manuales aprobados se publicardn
por la DGCE, y en relacién con los mismos podra ejercerse el
control de legalidad por parte de la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo de conformidad con la ley.

El Sector Publico Financiero, entendiendo por tal, el Banco
Central de Nicaragua y las Instituciones Financieras del Sec-
tor Publico fiscalizadas por la Superintendencia de Bancos y
de Otras Instituciones Financieras, en lo que hace unicamente
a las tareas propias de la actividad de administracion de las
mismas. En cuanto a la contratacién relativa al desarrollo de
su objeto social o a las tareas conexas a la misma, esto es las
que tengan relacion de medio a fin con las actividades princi-
pales del objeto social, se contrataran de conformidad con las
normas especiales aplicables a la actividad. En cuanto a lo no
regulado mediante normas especiales, se aplicara en su con-
tratacion el derecho privado, respetando en todo caso el prin-
cipio de transparencia. Para el efecto, cada entidad del Sec-
tor Publico Financiero expedird un manual de contratacién
que respete los lineamientos dictados por la DGCE y que sea
aprobado por esta, en el que consigne los procedimientos de
seleccion que seguird de conformidad con las necesidades que
pretenda satisfacer y definan las actividades que se conside-
rardn como conexas. Los respectivos Manuales aprobados se
publicaran por la DGCE, y en relacién con los mismos podra
ejercerse el control de legalidad por parte de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo de conformidad con la ley.
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8. Las Universidades Publicas.

9. Las Universidades privadas, en cuanto a la administracion de
fondos provenientes del Presupuesto General de la Republica.

10. Toda otra entidad que pertenezca al sector publico de la Re-
publica de Nicaragua, sin importar su denominacidn, asi
como toda institucion en la que el Estado tenga participacion
mayoritaria.

[333)

El ambito objetivo, por su parte, comprende “’preparacion, adjudica-
cion, ejecucion y extincion de las contrataciones administrativas, ce-
lebradas por los organismos y entidades que forman parte del Sector
Puablico” (art. 1 LCSP)..

Si bien, de él se deben excluir las materias contempladas en el art. 5,
LCSP que no estan sujetos a la aplicacion de esta ley.

En cuanto a las materias concretas excluidas, son un amplio y prolijo
catalogo contenido en el art. 5 LCSP:

a) Los contratos internacionales celebrados por el Poder Ejecutivo
que requieran aprobacién de la Asamblea Nacional, en los térmi-
nos del articulo 138, numeral 12 de la Constitucion Politica de la
Republica de Nicaragua.

b) Las licencias o concesiones administrativas de cualquier tipo, las
cuales se sujetan a lo establecido en sus leyes especiales.

c) Los contratos de empleo publico, los cuales se sujetan a lo esta-
blecido en la Ley No. 476, Ley del Servicio Civil y de la Carrera
Administrativa, publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 235
del 11 de diciembre de 2003 y demas leyes de la materia.

d) Las operaciones de intermediacion bursétil y demds contratos re-
gidos por la legislaciéon bancaria.

e) La Contratacion con Fondos Internacionales. Todo contrato, in-
cluyendo las adquisiciones de bienes, servicios generales, servi-
cios profesionales de consultoria y la ejecucion de obras publicas,
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que se financie mediante donaciones internacionales o créditos
de Estados Extranjeros y Organizaciones Internacionales o que se
fundamenten en Tratados, Acuerdos o Convenios Internaciona-
les, se regira por lo que se estipule en los respectivos instrumentos.
f) El organismo o entidad del sector publico que contratare con
sujecion al procedimiento anterior, tendra la obligacion exclusiva
de velar por el cumplimiento de lo estipulado en tales instrumen-
tos juridicos internacionales y en la presente Ley, sin perjuicio del
reconocimiento de los derechos del contratista recogidos en tales
instrumentos.

f) Las contrataciones en el extranjero realizadas por las institucio-
nes que prestan el servicio exterior, dedicadas exclusivamente
para uso de la misma.

g) Cuando se trate de servicios publicos prestados a usuarios inde-
terminados a cambio de una tarifa o tasa de aplicacién general
incluyendo el transporte.

H) Las contrataciones realizadas por el sector municipal y los gobier-
nos municipales.

I) Las Empresas del Estado, unicamente en lo relativo a su giro ordi-
nario y a los contratos conexos, segun lo establecido en el articulo
3 de la presente Ley.

3.  PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION

La LCSP contiene una regulacién expresa de los principios que van a
informar la contrataciéon administrativa, que concreta en ocho gran-
des reglas: Principio de Eficacia, Publicidad, Transparencia, Igualdad
y libre concurrencia, Vigencia Tecnolégica, de Control, Debido Pro-
ceso e Integridad.

El primero de estos principios, significa que los organismos y entida-
des del Sector Publico, deben de planificar, programar, organizar, de-
sarrollar y supervisar las actividades de contratacién administrativa
que realicen, de modo que sus necesidades se satisfagan en el tiempo
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oportuno y en las mejores condiciones de costo y calidad. El segundo
de estos principios, tiene por objetivo garantizar la transparencia de
la actividad administrativa deberan dar a conocer los procedimientos
de los procesos de contratacion, asi como permitir el acceso de la ciu-
dadania a la informacién relacionada a dichos procesos.

El de Transparencia, indica que toda contratacién administrativa de-
berd realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas de
las ofertas, como se establece en la definicion de “mejor oferta” conte-
nida en el articulo 2 de la LCSP. El acceso a la informacién tnicamen-
te podra ser restringido cuando la informacidn solicitada pueda colo-
car a un oferente en posicion de ventaja respecto de otros o cuando los
documentos hayan sido definidos como confidenciales en los respec-
tivos pliegos de bases y condiciones. Por referirse a informacion de los
oferentes relacionada con desgloses de sus estados financieros, cartera
de clientes o cualquier otro aspecto relacionado con sus procesos de
produccioén, programas de computo, o similares que, dentro de con-
diciones normales de competencia, no deben ser del conocimiento de
otras empresas.

El Principio de Igualdad y de Libre Concurrencia, significa que en los
procedimientos de contratacion administrativa se incluiran regulacio-
nes o tratamientos que fomenten la mas amplia, objetiva e imparcial
concurrencia, pluralidad y participacion de proveedores potenciales.
Todo interesado que cumpla con los requisitos legales y reglamen-
tarios, estara en posibilidad de participar en los procedimientos de
contratacion administrativa en condiciones de igualdad y sin sujecién
a ninguna restriccion no derivada de especificaciones técnicas y obje-
tivas propias del objeto del concurso.

El Principio de Vigencia Tecnoldgica, indica que los bienes, servicios
o ejecucion de obras deben reunir las condiciones de calidad y mo-
dernidad tecnoldgica necesarias para cumplir con efectividad los fi-
nes para los que son requeridos, desde el mismo momento en que son
adquiridos o contratados, y por un determinado y razonable tiempo
de duracion, con posibilidad de adecuarse, integrarse y actualizarse, si
fuera el caso, con los avances cientificos y tecnoldgicos.
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El Principio de Control, significa que la actividad de contratacio-
nes reguladas por la presente Ley, sera fiscalizada por la Contraloria
General de la Republica de conformidad con la Ley No. 681, “Ley
Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema de
Control de la Administracion Publica y Fiscalizacion de los Bienes y
Recursos del Estado.

Los ultimos dos principios el Debido Proceso y de integridad, sig-
nifica el primero, que todas las personas, naturales o juridicas, que
participen en el procedimiento de contratacién administrativa, lo ha-
ran en igualdad de condiciones, dispondran del tiempo y los medios
necesarios para su defensa y podran formular los recursos y peticio-
nes que conforme la presente Ley se establezcan. Y el de Integridad
es que los actos referidos a las contrataciones administrativas deben
caracterizarse por la honradez, veracidad, intangibilidad, justicia, im-
parcialidad y probidad.

4. REQUISITOS PREVIOS PARA CONTRATAR

En principio, por exigencia del principio de igualdad, todo ciudada-
no tiene derecho a ser adjudicatario de un contrato administrativo.
Esto no supone, obviamente el derecho a ser en todo caso contratista,
sino la titularidad de un interés legitimo, que le permite concurrir en
el procedimiento de licitacién para competir por la adjudicacion, sin
que pueda ser discriminado en dicha pugna por criterio alguno dis-
tinto a la mayor ventaja que la oferta implique para el interés publico
que pretende satisfacer el contrato.

Sin embargo, esto no es obstaculo para que se fijen algunas limitacio-
nes dirigidas a garantizar la capacidad y solvencia del contratista, que
pueden determinar la exclusion de la licitacion de aquellos que no los
cumplan, sin demérito alguno del principio de igualdad®'.

2! Parada Vézquez, que sefiala que la “exigencia de una especial capacidad se justifica en la
necesidad de evitar adjudicaciones sin porvenir en contratos de extraordinaria complejidad y
cuantia cuya crisis o fracaso, y por los retrasos que puede llevar consigo recurrir a una nueva
contratacion, puede originar graves dafos al interés ptblico”. Parada Vasquez, Derecho Ad-
ministrativo I, 11a. ed., Marcial Pons.nota 240, Pags. 283-288.
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Para ser proveedor de bienes o servicios o contratista de obras del
Estado, cualquiera que sea la modalidad de contratacion, es necesario
tener capacidad para contratar, que otorga el cumplimiento de los re-
quisitos recogidos en el art. 17 LCSP, esto es:

1. Tener capacidad para obligarse y contratar, conforme al dere-
cho comun.

2. No estar incurso en ninguna situacion de prohibicién o inhi-
bicidn, en los términos de la presente Ley.

3. No encontrarse en convocatoria de acreedores, quiebra o li-
quidacion.

4. No encontrarse en interdiccion judicial.
5. Estar registrado en el registro de proveedores.

Sin embargo, de acuerdo al art. 17, cada entidad u 6rgano contra-
tante podra establecer requisitos adicionales y de caracter especial en
los documentos bases, utilizados segtin el proceso de contratacion,
los que deben ser proporcionales al valor y complejidad del objeto a
contratar. Dichos requisitos, sin embargo, deberan justificarse técni-
camente en los estudios y documentos previos en funcién del tipo de
contrato de que se trate y no podran tener una intencién discrimi-
natoria orientada a vulnerar o violar el principio de igualdad y libre
concurrencia en las contrataciones.

Ahorra, quienes tienen la prohibicion para ser oferentes o proveedo-
res del estado, ni celebrar contratos con los organismos y entidades
del Sector Publico. De acuerdo al art. 18, son los siguientes:

a) Los funcionarios publicos, durante el ejercicio del cargo, elegidos
directa o indirectamente, sefialados en la Constitucion Politica de
la Republica de Nicaragua y la Ley No. 476, “Ley del Servicio Civil
y Carrera Administrativa”.

b) Las personas juridicas en cuyo capital social participen los fun-
cionarios publicos.

142



c)

d)

e)

f)

KARLOS NAVARRO

Quienes hayan presentado oferta en el mismo proceso, o sean
conyuges o pareja en uniéon de hecho estable, o se encuentren
dentro del primer grado de consanguinidad o primero de afini-
dad con cualquier otra persona que formalmente haya presenta-
do propuesta para un mismo proceso de seleccion.

Quienes sean socios o asociados de una persona juridica que haya
ofertado en el mismo proceso de seleccion.

Las sociedades en las cuales el representante legal o cualquiera de
sus socios sea conyuge o pareja en union de hecho estable o tenga
parentesco en primer grado de consanguinidad o primero de afi-
nidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de
una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para
una misma licitacion.

Las personas naturales que hayan sido judicialmente declaradas
responsables del delito de soborno internacional o de cualquier
otro contra el patrimonio econémico o la administracién publica.

No podran ser oferentes ni celebrar contratos con la respectiva enti-
dad ni con sus dependencias:

a)

b)

Los funcionarios a que se refiere el literal a) del numeral anterior,
dentro del aflo siguiente a su retiro.

El conyuge, la pareja en unién de hecho estable y los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de
los funcionarios publicos y de los servidores publicos cubiertos
por las prohibiciones contempladas en la presente Ley.

Los empleados publicos definidos como tales por la Ley No. 476,
“Ley del Servicio Civil y de la Carrera Administrativa” que ten-
gan injerencia en los procesos de contrataciéon administrativa.
Para efectos de esta Ley, las personas naturales que brinden servi-
cios profesionales de consultoria a un 6rgano o entidad del Sector
Publico, no seran tenidos como servidores publicos.
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d) Las personas que hayan intervenido como asesores o participado
en la elaboracion de especificaciones, disefios, planos constructi-
vos 0 presupuestos para la contratacion.

Los proveedores que se encuentren registrados como sancionados en
el modulo correspondiente del Registro de Informacién de confor-
midad con lo establecido en la presente Ley y durante el tiempo de
vigencia de la misma. En el caso de las personas juridicas esta prohi-
bicidn se extiende a sus socios o asociados.

Corresponde a los organismos y entidades del Sector Publico verificar
el cumplimiento del régimen de prohibiciones. El Reglamento de la
presente ley, establecerd el procedimiento para el levantamiento de la
informacién y de la verificacion, asi como el que deba surtirse para
la cesion del contrato o para su terminacion en el evento en que se
presente una inhabilidad sobreviniente.

5. ORGANOS DE LA CONTRATACION

El 6rgano rector del sistema de Administracion de Contrataciones del
Sector Publico, para la Administracién Central, autonémica por territo-
rio o por funciones, es la Direccién General de Contrataciones del Estado.

Las funciones de esta direccidn, se encuentran en el articulo 9, de
LCSP, y comprende:

1. Proponer las modificaciones que considere necesarias al mar-
co legal relativo a las contrataciones del Estado.

2. Desarrollar el alcance de la presente Ley y su Reglamento,
mejorar el Sistema de Contrataciones Administrativas del
Sector Publico en sus aspectos administrativos, técnicos y
econdémicos, mediante la emision de normas administrativas.
Asi como, proponer politicas publicas y evacuar las consultas
en materia de su competencia.

3. Desarrollar, administrar y operar el Registro de Informacién
del Sistema de Administracion de Contrataciones del Sector
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Publico y mantener la informacién accesible al publico en los
términos de la presente Ley y su Reglamento.

Desarrollar, administrar y operar el Sistema de Contratacio-
nes Administrativas Electronicas (SISCAE).

Supervisar la aplicacion de las normativas emitidas por el
Organo Rector del Sistema de Administracién de Contra-
taciones del Sector Publico en materia de las contrataciones
administrativas del Sector Publico, y poner en conocimiento
a la maxima autoridad administrativa de la anormalidad en-
contrada para que adopte la medida que corresponda.

Imponer sanciones a los proveedores y contratistas que con-
travengan las disposiciones de esta Ley, su Reglamento y del
contrato.

Poner en conocimiento de la Contraloria General de la Repu-
blica los casos en que se observe en los funcionarios publicos,
indicios de incompetencia, negligencia, corrupcion detecta-
dos en el ejercicio de sus funciones.

Brindar asistencia técnica y capacitacion a los organismos y
entidades del Sector Publico y sector privado en materia de
su competencia.

Disenar, elaborar y difundir normativas complementarias de
caracter general, asi como modelos de manuales, guias, ins-
tructivos y pliegos estandares e instrumentos de gestion, entre
otros, politicas que incluyan la elaboracion de directrices que
contemplen aspectos técnicos, econémicos y sociales sobre la
compra sustentable, en pro del desarrollo o mejora del Sistema
de Administracién de Contrataciones del Sector Ptiblico en sus
aspectos operacionales, técnicos y econémicos.

Preparar anualmente estudios y analisis acerca del comporta-
miento de precios de bienes y servicios, a fin de que los organis-
mos y entidades del Sector Publico los utilicen en la preparacion
de sus proyectos de presupuesto y sus procesos de contratacion.

145



Los CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN NICARAGUA

11. Administrar, definir y supervisar los acuerdos marco, asi
como ilustrar sobre el uso de los mismos como se establece
en la presente Ley y su Reglamento.

12. Cualquier otra que por leyes especiales le sean asignadas.

El area de Adquisiciones, es la maxima autoridad administrativa de
cada o6rgano o entidad del Sector Publico. Dentro de sus funciones
esta el asegurarse que, dentro de la misma, exista un area de Adquisi-
ciones encargada de: participar en coordinacion con las areas solici-
tantes en la planificacion y programacion anual de las contrataciones;
operar los procedimientos de contratacion; resguardar la informacion
relacionada con el proceso y con la ejecucién de los contratos admi-
nistrativos, y brindar asesoria, apoyo administrativo y técnico a las
areas solicitantes.

El 4rea de Adquisiciones es un Organo de Ejecucion y dependerd de
la maxima autoridad administrativa, debiendo en todo caso seguir las
directrices técnicas expedidas por la DGCE, de conformidad con sus
competencias legales.

Cuando el volumen de las operaciones o la organizacion territorial lo
hagan necesario, podra existir mas de un Area de Adquisiciones en
cada drgano o entidad, quedando éstas sujetas a la supervision fun-
cional del Area de Adquisiciones Central y supeditadas, en el caso de
unidades de administracidon desconcentradas, a la mdxima autoridad
administrativa del drgano o entidad.

El Comité de evaluacidn, es la maxima autoridad administrativa de
cada drgano o entidad del Sector Publico que pretenda conducir un
procedimiento de licitacion, concurso o contrataciones simplificadas,
excepto para contrataciones menores, deberd integrar un Comité de
Evaluacion que estara a cargo de recomendar la evaluacion y califica-
cion de las ofertas presentadas y la elaboracién del informe respecti-
vo, con las atribuciones y responsabilidades que se estableceran en el
Reglamento de la presente Ley.

El Comité de Evaluacion se constituird mediante una resolucién de
la maxima autoridad administrativa del érgano o entidad licitante y
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deberd estar compuesto por personal de reconocida calidad técnica y
experiencia.

El Comité de Evaluacion estara conformado, como minimo, por tres
miembros:

1. El Coordinador del Area de Adgquisiciones;
2. Un Asesor Juridico del érgano o entidad contratante; y
3. Un experto en la materia de que trate la adquisicion.

Si el nimero de miembros del Comité fuese ampliado, el total de ellos
serd siempre numero impar.

Al inicio de cada periodo presupuestario, la maxima autoridad ad-
ministrativa del érgano o entidad contratante, constituira un 6rgano
colegiado, integrado por un méximo de tres miembros, denominado
Comité Técnico de Contrataciones (Art. 16) para recomendar la eva-
luacién vy calificacion de las ofertas presentadas en los procesos de
contrataciones menores que se lleven a efecto en ese periodo.

6. PROCEDIMIENTO DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

El procedimiento de contratacion es un elemento esencial de la teoria
de los contratos administrativos, en cuanto va a ser el instrumento a
través de que se persiguen diversos objetivos, no diferentes a los que
trata de lograr el procedimiento administrativo con caracter general,
pero de especial trascendencia en el ambito de la contratacién admi-
nistrativa. En primer lugar, asegura la ordena actuaciéon de la Admi-
nistracion a la hora de contratar. Pero sobre todo, en segundo lugar,
garantiza la eleccion de la oferta mas adecuada, con lo que se satisfa-
cen dos exigencias esenciales: la igualdad de los distintos candidatos
que optan a la seleccion, pues van a recibir un trato desigual s6lo en la
medida en que existan razones objetivas que lo justifiquen; a lo que se
anade la tutela del interés publico, que se va a venir obviamente bene-
ficiado al optarse por la oferta mas ventajosa para el mismo.
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6.1. Procedimientos de contratacion

Los procedimientos de contrataciéon aparecen regulado en el art. 27
LCSP, que distingue: 1.Licitacion: a) Publica, b) Selectiva. 2. Contrata-
cion simplificada. 3. Contrataciones Menores. 4. Por Concurso.

La LCASP, define que Licitacion es el procedimiento administrativo
de caracter concursal mediante el cual el érgano o entidad del Sec-
tor Publico realiza un llamado publico, convocando a los interesados
para que, sujetandose al pliego de bases y condiciones, formulen pro-
puestas, de entre las cuales seleccionara y aceptara la mejor oferta.

6.2. Etapas comunes del procedimiento de contratacion
administrativa

El procedimiento de la contratacién administrativa, se divide en cinco
fases: i) Preparatoria o de actividades previas, ii) Esencial o de selec-
cion del oferente, iii) Integrativa o de adjudicacion, iv) Ejecucion del
contrato y, v) Evaluacion.

Las tres fases comunes en el procedimiento de la licitacion publica, son
las siguientes: fase preparatoria, la fase esencial y la fase integrativa.

a. Fase preparatoria

En esta fase se cumplen los presupuestos que tornan juridicamente
posible la manifestacion de voluntad contractual administrativa. Es
puramente interna de la Administracion, sin intervencién ni partici-
pacién de los administrados, oferentes o terceros interesados. Incluye
los analisis juridicos, contables, financieros, econémicos, politicos y

0 . vicio obi i
de factibilidad fisica de la obra o servicio objeto de la futura contrata
cidn, la imputacién previa de conformidad al crédito presupuestario
y la elaboracion del pliego de condiciones.

Los actos correspondientes a esta fase y que estan contenidos en la
LCASP son: Resolucion de inicio (art. 30), Elaboracién de pliego de
bases y condiciones de licitacion (art. 31 y art. 32).

148



KARLOS NAVARRO

b. Fase esencial

Esta fase comprende la licitacion propiamente dicha, o sea, los ac-
tos dirigidos a lograr la manifestacion de la voluntad comun del ente
publico licitante y de un tercero contratista. En esta fase, como en la
siguiente, las relaciones que se entablan son bilaterales, afectan o pue-
den afectar a terceros. Se desarrolla a través del llamado a licitacion,
la publicacion del anuncio, la apertura de las ofertas, la admision de
oferentes, el estudio de las propuestas, la preadjudicacion y la adjudi-
cacion.

Los actos correspondientes a esta fase y que estan contenidos en la
LCASP son : Convocatoria a licitacion (art. 33), Aclaraciones y ho-
mologacion del pliego de condiciones (art. 34), Correccion del pliego
de base y condiciones (art. 35), Presentacion de las ofertas (art. 36,
art. 37, art. 38, art. 39 y art. 40), Modificacién o retiro de las ofertas
presentadas (art. 41), Aclaracion de ofertas (art. 44), Descalificacion
del oferente (art. 45), Rechazo de las ofertas (art. 46) y Elaboracion del
dictamen de recomendacion (art. 47).

c. Fase integrativa

La fase integrativa o de adjudicacion da lugar a la voluntad objetiva y
a su exteriorizacion en un contrato, perfeccionado en la forma en que
el derecho positivo lo prevea, ya sea notificacion de la adjudicacion,
aprobacion de la adjudicaciéon, homologacién o instrumentacion es-
crita.

Los actos correspondientes a esta fase y que estan contenidos en la
LCASP son: Resolucion de adjudicacion (art. 48), Re adjudicacion
(art. 49), Declaracion de licitacion desierta (art. 50) y Suspensiéon o
cancelacion del procedimiento de licitacion (art. 51).

6.3. Requisitos previos al inicio de una contratacion

El art. 21 de la LCASP, establece que previo al inicio de un procedi-
miento de contratacion, la entidad contratante debera contar, segin
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sea el caso, con los estudios requeridos, disefios, especificaciones ge-
nerales y técnicas, debidamente concluidos, y el presupuesto. Asimis-
mo, que estos documentos se asentaran en el expediente administra-
tivo que se levantara para tal efecto y se hardn publicos de la manera
que establezca el Reglamento de forma que puedan ser tenidos en
cuenta por los interesados en la elaboracion de sus ofertas.

El mismo art. 21 establece, lo que se puede senalar como novedades,
que la responsabilidad por el contenido de los estudios, disefios y es-
pecificaciones del proceso sera del area técnica de la entidad contra-
tante, y que en aquellos proyectos que involucren obra publica, los
mismos deberdn seguir los parametros minimos que para el efecto
senale la DGCE mediante instructivo, de manera que se cuente con
los requeridos para tal proposito de conformidad con lo que establez-
ca el Reglamento de esta Ley.

Adicionalmente, establece que diez dias antes de expedir la resolucién
de inicio de las licitaciones, los estudios, disenos y especificaciones se
haran publicos junto con el proyecto del pliego de bases y condicio-
nes, a efecto de que cualquier persona los examine y haga observa-
ciones sobre los mismos. Las observaciones recibidas formaran parte
de los antecedentes administrativos del proceso, sin que la entidad
contratante esté en la obligacion de responderlas o de incorporarlas.

La estimacion del monto del contrato, a efectos de seleccionar el pro-
cedimiento de contratacion correspondiente, es otro de los requisitos
que se debe cumplir previo a iniciar cualquier proceso de contrata-
cién. El art. 22 de la LCASP establece que para esta estimacion se de-
berd elaborar, segun fuere el caso, el Presupuesto que contemple, entre
otros elementos, todos los costos que implica el contrato, incluyendo
el precio, fletes, seguros, comisiones, intereses, prevision sobre reajus-
te de precios, tributos, si procedieren, derechos, primas y cualquier
otra suma que debiera precisarse.
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6.4. Etapasy procedimientos de la licitacion publica

6.4.1.  Fase preparatoria

a.Resolucion de inicio

El procedimiento se iniciard con una resoluciéon motivada, emitida
por la maxima autoridad administrativa de la entidad contratante. En
ésta se debe establecer el objeto de la contratacidn, la finalidad publica
que se persigue satisfacer, una referencia de la justificacién dentro del
Presupuesto o del Plan Nacional de Inversiones y la elaboracion del
Pliego de bases y condiciones que regird el proceso (art. 30 LCASP).

b. Elaboracion de pliego de bases y condiciones de
licitacion

El pliego de bases y condiciones es un documento que tiene parti-
cular importancia en la regulacion de la actividad contractual de la
Administraciéon. Es el conjunto de clausulas formuladas unilateral-
mente por el licitante. La denominacion “pliego de bases y condicio-
nes” comprende, en principio, distintos instrumentos escritos que
contienen normas juridicas, ya sean de alcance general o particular,
reguladoras del procedimiento de contratacién en su preparacién y
posterior adjudicacion. No obstante, el licitante puede encomendar la
elaboracion del pliego a un tercero, el que una vez efectuado lo discu-
tird con el érgano que tiene a su cargo la contratacion.

El pliego de bases y condiciones de la licitacién es la principal fuente
de donde se derivan los derechos y obligaciones de las partes inter-
vinientes, y al cual hay que acudir, en primer término, para resolver
todas las cuestiones que se promuevan, tanto mientras se realiza la
licitacion como después de la adjudicacion, durante la ejecucion del
contrato.

El pliego de clausulas particulares, que ha de ser aprobado por el 6r-
gano de contratacion antes de iniciarse el procedimiento de contra-
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tacion (art. 74 RG), es una de las mds claras manifestaciones de las
tradicionales prerrogativas que ostenta la Administracion en la con-
tratacion publica, que hacen de esta una contratacion especial, distin-
ta de la contrataciéon comun entre particulares, pues una de las partes,
la Administracion, tiene la facultad de establecer, a priori, las pautas
que regiran el procedimiento de adjudicacién, de obligada aceptacion
y cumplimiento por los terceros, aun indeterminados, que estén inte-
resados en que se les adjudique el contrato.

La facultad del licitante para imponer unilateralmente, con efectos
vinculantes, las clausulas y condiciones que regularan la preparacién
y ejecucion del contrato, resulta de la finalidad de la actividad de la
Administraciéon y de las modalidades propias de su exteriorizacion.
Ello implica plena sujecién a la ley y adhesion a las clausulas del plie-

go.

El art. 31 de la LCASP, lo define como el documento o conjunto de
documentos escritos o electrénicos que conforme el procedimiento
establecido en dicha Ley, recogen las condiciones juridicas, econd-
micas y técnicas al que ha de ajustarse la licitacion, la adjudicacion
y formalizacion del contrato y la ejecucion del mismo. Regulando la
forma en que la Entidad Contratante determinara la mejor oferta al
objeto licitado, las prestaciones, términos y condiciones del contrato
que eventualmente sea adjudicado. El pliego de bases y condiciones
de la licitacion deber4 ser elaborado y aprobado por el Area de Adqui-
siciones en coordinacion con las dreas técnicas y solicitantes. Debien-
do contener toda la informacion necesaria para que el oferente pueda
formular validamente su oferta.

La inclusién de estipulaciones ilegales o prohibidas que contradigan
el ordenamiento juridico o violen sus principios, autoriza a los oferen-
tes a considerarlas como inexistentes y a apartarse de ellas, siendo sus
ofertas igualmente validas.

Lailegalidad de las estipulaciones contenidas en el pliego de condicio-
nes puede devenir de la violacién de una norma expresa del ordena-
miento juridico o del ejercicio irregular de las facultades discreciona-
les que ejerce la Administracion al elaborar los pliegos.
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El art.32 de la LCASP establece que el pliego de bases y condicio-
nes de la licitacion se debe preparar de forma que favorezca la com-
petencia y la igualdad de participacién de los potenciales oferentes;
por lo anterior, los organismos o entidades licitantes no podran im-
poner restricciones ni exigir el cumplimiento de requisitos que no
sean técnicamente indispensables si con ello limitan indebidamente
las posibilidades de concurrencia de eventuales participantes. La con-
travencion a este precepto traera como consecuencia la nulidad del
procedimiento

6.4.2.  Fase esencial

En la fase anterior se debieron cumplir los presupuestos que tornan
juridicamente posible la manifestacion de voluntad contractual admi-
nistrativa. El art. 74 del RGLCASP, a fin de garantizar lo anterior, es-
tablece que toda convocatoria de procedimiento de contratacion de-
bera contar previamente con la aprobacion de las bases que servirdn
para regular el respectivo proceso, asi como de sus estudios previos,
so pena de nulidad.

a.Convocatoria a licitacion

La licitacién se inicia en el momento en que la Administracién publi-
ca manifiesta expresa y abiertamente su intencion de encontrar a un
particular, que pretenda junto con ella, celebrar un contrato para la
prestacion de diversos servicios y en determinadas condiciones.

La convocatoria a la licitacion publica es la invitacion general e inde-
terminada que se formula a todos los posibles interesados en contra-
tar con la Administracion publica.

El art. 33 de la LCASP establece que el llamado a licitacion lo hara
el Area de Adquisiciones del organismo o entidad licitante. El cual,
debera publicarse en el portal tinico de contrataciéon o en los medios
que para el efecto disponga el Reglamento
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b. Aclaraciones y homologacion del pliego de
condiciones

El art. 34 de la LCASP indica que en toda Licitacion, el 6rgano o en-
tidad licitante, por conducto del Area de Adquisiciones, tendra la
obligacion de senalar lugar, hora y fecha limite para recibir y aclarar
cualquier duda que tuvieren los pliegos de bases y condiciones.

En toda Licitacion Publica, dentro de los cinco (5) dias habiles del pe-
riodo de presentacion de ofertas, habrd una reunién de homologacion
de la que se elaborard un acta en la que se deben incluir los acuerdos
del caso. El acta se hard llegar a todos los oferentes a través de cual-
quier medio establecido en el pliego (art. 34 LCASP).

En todo caso en los procesos de licitacion, podran los oferentes, den-
tro del primer tercio del plazo para presentar ofertas, formular obje-
cidn escrita ante el area de adquisiciones, cuando se considere que el
pliego de bases y condiciones es contrario a los principios y dispo-
siciones del procedimiento aplicable, o cuando el pliego vulnere las
normas en que debe fundarse art. 34 LCASP).

c.Correccion del pliego de base y condiciones

El 6rgano o entidad licitante, por intermedio del Area de Adquisicio-
nes y dentro de un plazo no mayor de tres (3) dias habiles contados
después de celebrada la reunion de la homologacion, podra efectuar
modificaciones de oficio o a peticién de cualquier proveedor partici-
pante, con el objeto de precisar o aclarar el pliego de bases y condicio-
nes. Para tales efectos, el Area de Adquisiciones debera elaborar “Acta
Motivada” y notificarla a los proveedores participantes a través de los
medios establecidos en el pliego (art. 35 LCASP).

La correccion podré ser modificacion simple o modificacion sustan-
cial; serd modificacion simple aquella que no cambie el objeto de la
contratacién, ni constituyan una variaciéon fundamental en la con-
cepcidn original de esta, en este caso, se mantendra el plazo original
acordado de la fecha de la apertura.
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La correccion podra ser una modificacion sustancial, cuando se intro-
duzca una alteracion importante considerada trascendente o esencial
en la concepcién original del objeto de la contratacion. El Plazo de
la apertura de ofertas debera ampliarse hasta por un cincuenta por
ciento (50%) del plazo original establecido en el pliego de bases y con-
diciones art. 34 LCASP).

d. Presentacion de las ofertas

La presentacion de la propuesta, no es un acto administrativo, ya que
lo emite el administrado licitador, oferente o proponente, estando
sujeta al cumplimiento de requisitos formales, cuya omisiéon puede
determinar la ineficacia de la oferta, ya que ello autorizaria el rechazo
de la propuesta al abrirse los sobres el dia sefialado al efecto, salvo que
se tratare de irregularidades consideradas irrelevantes por el derecho
vigente.

De acuerdo al art. 36 LCASP, las ofertas podran presentarse por escri-
to o en forma electronica, siempre que en este ultimo caso se cumplan
las condiciones que para el efecto establezca el Reglamento con el pro-
posito de asegurar la inalterabilidad de las mismas.

En cuanto al plazo que tendra el oferente para presentar su oferta, el
art. 36 LCASP establece que no podré ser menor de treinta dias ca-
lendario, los que seran contados a partir de la convocatoria, salvo que
el organismo adquirente resuelva ampliar el término indicado consi-
derando la magnitud, complejidad del proyecto. Las contrataciones
cubiertas por los acuerdos comerciales internacionales, se regiran por
las disposiciones acordadas en dichos instrumentos.

Las ofertas recibidas por el rgano o entidad licitante una vez vencido
el plazo para su presentacion se devolveran, sin abrir, a los oferentes
que las hayan presentado.

En toda licitacion, podran participar distintos oferentes en consorcio.
Para utilizar este mecanismo, serd necesario acreditar ante el orga-
nismo o entidad licitante la existencia de un Acuerdo de Consorcio,
en el cual se regulen, por lo menos, los términos de su relacién con el
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organismo o entidad licitante. Los términos de la participacion en el
Consorcio que se informen al 6rgano o entidad licitante, no podran
modificarse unilateralmente por ninguno de los oferentes. Para cual-
quier variacion que se pretenda introducir en el Acuerdo de Consor-
cio, una vez que ha sido presentado al organismo o entidad licitante,
sera necesario contar con el previo consentimiento del mismo (art. 37
LCASP).

Las partes del consorcio responderan solidariamente ante el organis-
mo o entidad licitante por todas las consecuencias derivadas de su
participacion y de la participacion del consorcio en el proceso de con-
tratacion o en la ejecucion del contrato.

Un oferente que participe como parte de un consorcio en un proceso
licitatorio no podra participar en el mismo proceso individualmente
o como parte de otro consorcio.

En la licitacién publica no se requiere un numero minimo de licitado-
res. La existencia de s6lo una propuesta no invalida ni afecta en modo
alguno la legitimidad del procedimiento, salvo que el ordenamiento
juridico, por disposicién expresa, exija un numero minimo de propo-
nentes.

La licitacion, debidamente publicada, podra ser adjudicada cuando
se presentare una unica oferta. En tal caso, el Comité de Evaluacion
podra recomendar la adjudicacién de la licitacion al oferente tinico,
siempre y cuando, una vez evaluada, considere que esta oferta satis-
face los requisitos exigidos en el pliego de bases y condiciones y que
conviene a los intereses del 6rgano o entidad licitante (art. 39 LCASP).

Las ofertas presentadas tendran validez y estaran sujetas al plazo esta-
blecido por el érgano o entidad licitante en el pliego de bases y condi-
ciones (art. 40 LCASP).

Esta consideracion implica que durante ese plazo los oferentes no
pueden retirar su propuesta, y si lo hacen perderan la garantia de se-
riedad que hubieren otorgado.
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e. pertura de las ofertas presentadas

En el lugar, dia y hora determinados en los avisos para celebrar el acto,
se procederd a abrir los sobres que contienen las propuestas. Estaran
presentes los funcionarios designados por el organismo licitante y los
proponentes que desearen presenciarlo.

La apertura de las ofertas es la etapa procedimental por la que se dan
a conocer publicamente las ofertas que oportunamente se recibieron.
Constituye un acto formal. Las leyes imponen que se levante un acta,
en la cual se refleje todo lo acontecido durante su desarrollo.

Dicha acta constituye un requisito de validez de tal diligencia, ya que
en dicho documento se deja sentado todo lo que ahi acontecié y en la
que se incluyen las observaciones realizadas por los oferentes respecto
de la irregularidad de tal acto.

El art. 42 de la LCASP establece que las ofertas presentadas ante la
entidad licitante seran abiertas en forma publica, presencial o electro-
nica, en las condiciones que para tal efecto determine el Reglamento.

f. Modificacion o retiro de las ofertas presentadas

Los oferentes podran modificar o retirar sus ofertas antes de que ven-
za el plazo limite para su presentacion por los mismos medios por
lo que fue enviada. El retiro o modificacion de la oferta posterior al
plazo limite fijado para la presentacion de la misma dara lugar al ini-
cio del procedimiento administrativo sancionador establecido en la
presente Ley (art. 41 LCASP).

En la contratacién administrativa, las ofertas, no pueden ser revoca-
das, retractadas ni alteradas. La inalterabilidad de las ofertas y su ca-
racter vinculante, les son impuestos al oferente con el fin de tutelar la
igualdad que debe existir entre todos los licitadores.
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g. Aclaracion de ofertas

Durante la etapa de evaluacién, el Comité de Evaluacion a través del
Area de Adquisiciones podra solicitar a los oferentes, por escrito o en
forma electronica, aclaraciones de sus ofertas. Las aclaraciones, debe-
ran hacerse por escrito o en forma electronica, dentro del plazo sefa-
lado y no podran alterar el contenido de la oferta original, ni violentar
el Principio de Igualdad entre los oferentes. Las aclaraciones a que se
refiere el presente articulo deberan ser presentadas por los oferentes
dentro del plazo maximo de dos dias hébiles a partir de la fecha de
recepcion de la solicitud de aclaracién y darse a conocer al resto de
oferentes (art, 44 LCASP).

h. Descalificacion del oferente

El Comité de Evaluacién descalificara al oferente en los siguientes su-
puestos: 1. Cuando el oferente no satisficiere los requisitos de idonei-
dad legal, técnica y financiera, establecidos en la presente Ley y pliego
de bases y condiciones. 2. Cuando estuviere incurso en situaciones de
prohibicién para presentar ofertas o se encontrase sancionado de con-
formidad con la presente Ley. 3. Cuando el oferente faltare a la verdad
en los documentos presentados o en los hechos declarados dentro del
procedimiento de licitacidn, o se presenten evidentes inconsistencias
entre los documentos entregados o las afirmaciones realizadas por el
proponente y la realidad (art. 45 LCASP).

i. Rechazo de las ofertas

El Comité de Evaluacion rechazara las ofertas en los siguientes su-
puestos: a. Cuando la oferta no estuviese firmada por el oferente o
su representante legal debidamente acreditado. b. Cuando el oferen-
te presente oferta de diferentes entidades comerciales con un mismo
producto sin estar autorizado en el pliego de bases y condiciones. c.
Cuando el oferente presente mas de una oferta, sin estar autorizado
ello en el pliego de bases y condiciones. 4. Cuando el oferente no pre-
sentare las garantias requeridas (art. 46 LCASP).
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El Comité de Evaluacion, también rechazara las ofertas en los siguien-
tes supuestos: a. Cuando las ofertas no cumplan con los requisitos
esenciales establecidos en el pliego de bases y condiciones. b. Conten-
ga un precio ruinoso o no remunerativo para el oferente, que dé lugar
a presumir su incumplimiento en las obligaciones contractuales por
insuficiencia de la retribucion establecida, previa indagacion con el
oferente con el proposito de averiguar si éste satisface las condiciones
de participacion y sera capaz de cumplir los términos del contrato. c.
Cuando el oferente no presente las aclaraciones a su oferta en el plazo
y condiciones reguladas por la Ley (art. 46 LCASP).

j. Elaboracion del dictamen de recomendacion

La adjudicacion, etapa que concluye el procedimiento preparatorio de
la voluntad administrativa contractual, por lo general no se hace en
el mismo acto en que se abren los sobres ni inmediatamente después,
sino que, de modo previo, el 6rgano competente del ente licitante so-
licita el asesoramiento de oficinas y érganos consultivos que analizan
las propuestas en orden a los requisitos juridicos, técnicos y econémi-
co-financieros, exigidos por los pliegos de condiciones y demas nor-
mativa aplicable a la licitacion.

La apertura y la admision de la oferta estan separadas de la adjudi-
cacion por una etapa de tramite interna, durante la cual el licitante
estudia, coteja y finalmente elige la oferta ajustada a su requerimiento.

El Comité de Evaluacidn, utilizando los criterios contenidos en el plie-
go de bases y condiciones, recomendara la adjudicacion total o parcial
de la licitacion al oferente u oferentes, que ajustandose a los requisitos
del pliego de bases y condiciones, haya presentado la mejor oferta, asi
mismo, debera recomendar el orden de prelacion con que fueron selec-
cionadas; o recomendar la declaratoria de desierta total o parcialmente
de la licitacion en los supuestos que la Ley senala (art. 47 LCASP).

Para tales efectos, se elaborara un dictamen detallado del analisis y
comparacion de todas las ofertas, exponiendo las razones precisas en
que fundamenta su recomendacion.
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6.4.3.  Fase integrativa.

La adjudicacién tiene lugar una vez concluida la etapa de valoracion
de las propuestas.

Constituye el acto administrativo, emitido por el licitante, por el que
se declara la oferta mas conveniente y simultdneamente se la acepta,
individualizando la persona del contratista. Importa una declaracién
unilateral de voluntad emitida por el licitante, por medio de sus 6r-
ganos competentes, y dirigida a la celebracion del contrato. Con ella
se distingue la mejor oferta y se elige al licitador mas idéneo, atri-
buyéndole la ejecucion de la obra, servicio o suministro objeto de la
contratacion.

a. Resolucion de adjudicacion

La adjudicacion constituye un acto de la Administracion Publica que
contiene la decision unilateral del érgano convocante, que determi-
na cudl es la propuesta mas ventajosa y, en consecuencia, la declara
aceptada.

La méxima autoridad administrativa de la entidad u organismo lici-
tante, deberd dictar una resoluciéon motivada para adjudicar total o
parcialmente la licitacidn, declararla desierta o cancelarla de acuerdo
a lo dispuesto en la presente Ley (art. 48 LCASP).

Una vez emitida la resolucidn serd notificada a los oferentes, en caso
que estos no recurran contra ella, en el plazo establecido, sera firme y
se publicara.

Entonces, la adjudicacién es el acto constitutivo del derecho del lici-
tador de contratar con la Administracion, cuando ésta se dispusiere a
firmar el contrato. Claro esta que “la adjudicacién no es un contrato,
pues solo asegura para uno de los licitadores el derecho a celebrar un
contrato con la administracién, cuando ésta quisiera contratar y en
caso de que quisiera contratar” (Lopez-Elias, 1999, p. 182).
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b. Re adjudicaciéon

La re adjudicacion podra realizarse al oferente que hubiere sido califi-
cado en el orden de prelacién cuando el adjudicado original haya sido
notificado para firmar el contrato y no lo hiciere dentro del plazo fijado
en la notificacion por la entidad licitante o no presentare la documenta-
cion necesaria para la formalizacion del contrato (art. 49 LCASP).

Asi mismo, cuando por cualquier razén termine anticipadamente el
contrato sin haberlo ejecutado en mas del treinta por ciento (30%) del
mismo, la entidad podra optar por adjudicar el contrato al siguiente
oferente de la prelacion, en cuyo caso se ajustara proporcionalmente
el valor de su oferta (art. 49 LCASP).

c. Declaracion de licitacion desierta

El art. 50 LCASP, establece las situaciones en las que la maxima auto-
ridad administrativa del organismo o entidad licitante, mediante re-
solucidon motivada, debera declarar desierta la licitacidn, siendo estas:

1. Cuando no se presentare oferta alguna.

2. Cuando se rechazaren todas las ofertas, fundamentando en
tal supuesto, las razones técnicas y econémicas basado en el
incumplimiento del pliego de bases y condiciones.

3. Cuando en el proceso de evaluacidon se comprueban errores
sustanciales respecto a las especificaciones contempladas en
el pliego de bases y condiciones.

4. Cuando no esté de acuerdo con el dictamen del Comité de
Evaluacidn, fundamentando su desacuerdo en razones de in-
terés publico.

Cuando se declare desierta una licitacion, se podra iniciar nuevamen-
te el proceso con una reduccion del cincuenta por ciento (50%) en los
plazos, previa revision del pliego de bases y condiciones que sirvi6 de
base en la licitacion, incluyendo los ajustes que sean necesario sin que
se altere el objeto a contratar.
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La resolucion que tenga por desierta un proceso de contratacion, no
hara incurrir en responsabilidad contractual o pre-contractual alguna
al drgano o entidad licitante.

d. Suspension o cancelacidn del procedimiento de
licitacion

El licitante tiene la posibilidad de desistir del procedimiento antes de
la perfeccion del contrato, aunque ya se hayan evaluado las ofertas.

Asiel art. 51 de la LCASP establece que si durante el desarrollo del proce-
dimiento de contratacion administrativa se suscitan situaciones de caso
fortuito o fuerza mayor que impidan el normal desarrollo del procedi-
miento cuya solucion pueda ser superada dentro de un plazo pruden-
cial que no sea superior a treinta (30) dias calendarios y que no afecte el
monto y objeto de la contratacidn, la entidad contratante podrd mediante
Resolucion motivada suspender el proceso de contratacion administrati-
va, indicando expresamente el plazo de suspension y las razones que lo
motivan, pudiendo reiniciar el procedimiento de la contratacion.

Si las circunstancias acontecidas por cualquiera de estas causas no
puedan ser resueltas con la prontitud requerida dada la naturaleza
de la contratacion, la entidad debera cancelar la misma, motivando
mediante Resolucion Administrativa tal circunstancia.

En ambos casos, no implica responsabilidad alguna para la entidad u
organismo contratante.

Esta resolucion deberd ser notificada a los oferentes y publicarse en el
portal unico de contratacién del 6rgano rector.

e. Formalizacion y liquidacion del contrato

Es importante determinar el momento en el cual se perfecciona y en-
tra en vigencia el contrato de la Administracién, el que dependera del
modo en que se lleve a cabo dicho perfeccionamiento. El mismo se
sujeta al derecho positivo, pues existen disposiciones especificas para
algunos supuestos.
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Nuestro derecho positivo establece en el RGLCASP, “la relacion con-
tractual se perfecciona con la firma del contrato en su caso y la recep-
cion de orden de compra o de servicio por el proveedor adjudicatario”
(art. 219 RGLCASP).

La formalizacion de un contrato administrativo no requerira de escri-
tura publica, salvo cuando lo requiera el derecho comun. Los contratos
administrativos derivados de un proceso ordinario de contratacion,
tendran el caracter de documentos publicos con fuerza ejecutiva. (art.
70 LCASP)

Esta facultada para suscribir los contratos que se deriven de la apli-
cacion de la presente Ley, la autoridad maxima administrativa de la
entidad u organismo contratante o la persona que ésta designe espe-
cialmente mediante resolucion administrativa. (art. 70 LCASP)

En los procesos de licitacion y concurso, una vez se encuentre firme la
resolucion de adjudicacion, el organismo o entidad contratante debe-
ra proceder a formalizar el contrato con el adjudicatario, de acuerdo
con el modelo incluido en las bases de la contratacion y las disposicio-
nes legales y reglamentarias pertinentes. En las contrataciones simpli-
ficadas quedara a opcion de la entidad contratante (art. 70 LCASP).

Todo contrato administrativo de tracto sucesivo debera liquidarse
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminacioén. De no ser
posible la liquidaciéon de mutuo acuerdo, con posterioridad al periodo
mencionado la entidad podra liquidar unilateralmente, previa obser-
vancia del debido proceso (art. 70 LCASP).
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7. RECURSOS ADMINISTRATIVOS EN MATERIA DE
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Jests Gonzélez Pérez* define a los recursos administrativos®® como
actos de impugnacién de un acto administrativo anterior ante un 6r-
gano de éste caracter, que dan lugar a un procedimiento de revision.
Los recursos administrativos constituyen vias de revisién a instancia
siempre de interesados, sujetas a plazos determinados.

El recurso administrativo en tanto acto de impugnacion se le puede defi-
nir como aquel que regulado por el Derecho Administrativo realiza quien
alega un derecho subjetivo o un interés legitimo con el fin de requerir a
la autoridad administrativa dentro del plazo fijado, la extincién o sus-
titucion total o parcial, de un acto administrativo (en sentido lato) por
razones de legitimidad o bien de oportunidad, mérito o conveniencia.

De este concepto se derivan cuatro componentes esenciales de la no-
cién recurso administrativo®, entre los que se pueden mencionar:

* Gonzalez Pérez, Jesus, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, I, 2a. ed., Madrid, Civitas p. 2514.

# La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, ha dejado asentado
en innumerables sentencias que los recursos administrativos ordinarios son los medios legales de
que disponen los particulares que han sido afectados en sus derechos o intereses por una autori-
dad administrativa a través de un acto de la misma naturaleza, para que la autoridad competente
lleve a cabo la revisién del mismo, a fin de que lo revoque o lo anule de comprobarse su ilegalidad
o su inoportunidad. La autoridad que resuelve o puede resolver sobre el recurso interpuesto, es la
propia autoridad que la dictd, si el recurso fuere horizontal, o su superior jerdrquico o inclusive
una autoridad diferente, cuando el recurso fuere vertical. Ver Sentencias Sala Constitucional No.
147,228,y 238, dictadas a las nueve de la manana; a las tres y treinta minutos de la tarde; y ala una
y treinta minutos de la tarde; del dieciséis de agosto; del treinta de octubre y del once de diciembre,
todas del afio 2000, respectivamente; sentencia No. 61 del dos de julio del 2002, Considerando IIT;
y Sentencia No. 85 del 22 de agosto del 2002, Considerando I...

2 Segun la sentencia no. 3 de las ocho y treinta minutos la manana del tres de diciembre del afio dos
mil nueve, y la sentencia no. 10 de la una de la tarde del seis de noviembre del afo dos mil siete de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua los elementos
que caracterizan al recurso administrativo son los siguientes: 1°.- La existencia de una resolucion
administrativa que afecte los intereses o derechos del particular administrado, impugnada por el
recurrente de amparo; 2°.- La disposicion legal que establece el recurso ordinario y que seala a la
autoridad administrativa ante las cuales debe interponerse el recurso; 3.- El plazo o término del que
goza el particular para impugnar la resolucion recurrida; 4°.- Los requisitos formales y los elementos
a que debe apegarse el escrito por medio del cual se interpone el recurso administrativo; 5°.- La exis-
tencia del procedimiento al que debe sujetarse el tramite del recurso, con sefialamiento del periodo
de pruebas y forma de recibirlas, presentacion de alegatos y cualquier otro trdmite; 6.- La obligacion
de la autoridad que conoce del recurso de pronunciar la resolucion correspondiente conforme a
derecho, declarando si se revoca, anula, reforma, modifica o confirma la resolucién impugnada.
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e Esunacto de impugnacion regulado por el Derecho Adminis-
trativo.

e Requiere de quien lo interpone, una legitimacién activa.

e Elrecurso administrativo se debe de interponer ante una au-
toridad administrativa y dentro del plazo fijado.

e Elobjeto es la extincion o sustitucion del acto por razones de
legitimidad o bien de oportunidad, mérito o conveniencia.

La Ley no. 350, Reguladora de la Jurisdiccion de lo Contencioso — Ad-
ministrativo en su art. 2, inciso 11 define al recurso como todo medio
que concede la ley procesal para la impugnacion de las actuaciones o
resoluciones, a efecto de subsanar los errores de apreciacion, de fondo
o los vicios de forma en que se hubiere incurrido al dictarlos.

Por su parte la Ley no. 290, de Organizacién, competencias y procedi-
mientos del Poder Ejecutivo®, no establece ninguna definicion sobre
los recursos administrativos, sino que lo que hace es regular el pro-
cedimiento de tramitacion de los recursos de revision y de apelacion,
lo mismo ocurre con la LCASP y con la LCM, las cuales tampoco
definen esta figura procesal, dedicandose a regular su procedimiento.

La LCASP entre su artos 110 al 116 y el RLCASP entre sus artos.
296 al 300 establecen cuatro medios de impugnacién en contra de los
actos que se generen de los procedimientos de contrataciones admi-
nistrativas. Esto son: objecion al PBC?, aclaracién?, impugnacion® y
nulidad en contra de la adjudicacién®.

Z Publicada en T.a Gaceta Diario Oficial no. 102, del 3 de junio de 1998.
2 Regulado en los arts. 34 LCASP y 101 del RLCASP. Art. 104 LCM.

_Regulado_p_qnlm_am._]_].o LCASP, 296 y 297 del RLCASP.
al 114 LCASP y 298 del RLCASP.

* Regulado por los arts. 115 al 116 LCASP y 299 al 300 del RLCASP.
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7.1. Recursos administrativos segun la Ley 737 y su
Reglamento

Segutn el art. 110 de la LCASP los recursos deben ser interpuestos por
los proveedores que demuestren un interés legitimo, mediante escrito
presentado ante la autoridad competente y dentro de los plazos esta-
blecidos, sefialando expresamente las infracciones precisas del acto
recurrido. La admision del recurso por la autoridad que corresponda
tendrd efectos suspensivos®.

Por razones de economia procesal y certidumbre juridica, en el pro-
cedimiento administrativo de contratacion, los oferentes que partici-
pen en la misma deberan formular oportunamente los recursos en las
etapas que sean recurribles. El transito a la siguiente etapa del proceso
de contratacion, sin que hubiere sido formulado el recurso corres-
pondiente, serd tenido, por imperio de la Ley, como renuncia de los
oferentes participantes a todo reclamo originado por supuestos vicios
incurridos en la etapa que precluye.

e Elrecurso de objecion (art. 34 de la LCASP. Art. 101 de su

Reglamento)

En los procesos de licitacion, podran los oferentes, dentro del primer
tercio del plazo para presentar ofertas, formular objecion escrita ante
el drea de adquisiciones, cuando se considere que el pliego de bases y
condiciones es contrario a los principios y disposiciones del procedi-
miento aplicable, o cuando el pliego vulnere las normas en que debe
fundarse. Esta objecion deberd ser resuelta dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a su presentacion y si la resolucion respectiva afecta
aspectos sustanciales del pliego, se modificard el computo del plazo
para presentar la oferta.

* Lo mismo sucede respecto a la interposicion de los recursos administrativos en materia mu-
nicipal, art. 85 RLCM.
Los efectos suspensivos de la interposicion del recurso administrativo regulado en el art. 110
de la LCASP, podria originar, como asi esta sucediendo en la practica al menos en materia
de contrataciéon administrativa municipal, que el resto de oferentes que participaron en la
licitacién y no fueron adjudicados, utilicen los recursos administrativos simplemente para
lograr dicha suspension, deteniendo asi el procedimiento de contratacion, incluso la ejecu-
cion contractual lo que podria afectar el interés publico.
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Esa resolucion debidamente motivada®, deberd comunicar tanto al
oferente que formulo las objeciones como al resto de posibles ofe-
rentes, mediante comunicacién por escrito y publicar la misma en el
portal unico de contratacién y la propia pagina web de la Institucion.
La no atencidn a las objeciones que se formularan al PBC acarrearia
la nulidad del proceso.

e Recurso de aclaracion® (Art. 110 de la Ley 737 y art. 296 -
297 de su Reglamento)

Durante el plazo para la evaluacion de las ofertas el Comité de Eva-
luacién deberd dar a conocer los resultados de la evaluacion a mas
tardar tres (3) dias antes del vencimiento del mismo, para que los ofe-
rentes participantes puedan solicitar las aclaraciones que consideren
pertinentes en un plazo no mayor de dos (2) dias, las que deberan ser
atendidas por el Comité en el acta de evaluacion y recomendacion de
adjudicacién que debera notificarse a la maxima autoridad adminis-
trativa y a todos los oferentes participantes.

El recurso de aclaraciéon debera ser interpuesto ante el Comité de
Evaluacion designado por el organismo contratante, mediante escrito
simple donde se debera indicar:

a. Identificacion del oferente.
b. Numero de la licitacion y nombre del objeto de la licitacion.
c. Referencia del acta de evaluacion.

d. Senalar taxativamente los aspectos que se considera deben ser
aclarados.

3! Segun el art. 2 inciso 10 de la Ley No. 350, Reguladora de la Jurisdiccion de lo Contencioso
- Administrativo de Nicaragua, motivacion: Es la expresion de las razones que hubieren de-
terminado la emision de toda providencia o resolucion administrativa. La falta, insuficiencia
u oscuridad de la motivacidn, que causare perjuicio o indefension al administrado, determi-
nard la anulabilidad de la providencia o disposicion, la que podra ser declarada en sentencia
en la via contencioso - administrativa.

La LCM no estipula mds este tipo de recurso.
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El escrito por el que soliciten las aclaraciones se afiadira al expediente
que se levante del procedimiento de contratacién. La no atencién a
las aclaraciones que hayan sido legalmente presentadas sera causal de
nulidad de la evaluacién practicada.

e Recurso de impugnacion (art. 112 al 114 Ley no. 737 y art.
298 de su Reglamento)

En los procedimientos de contratacion por licitacion publica, selecti-
vay concurso, los oferentes podran impugnar la resolucion de adjudi-
cacion y de aquella que la declara desierta, cuando el recurrente con-
sidere que se presentaron irregularidades en la etapa de evaluacion de
las ofertas o propuestas

El recurso debera interponerse ante la Procuraduria General de la Re-
publica, con copia a la méxima autoridad administrativa de la entidad
contratante, dentro de los tres dias habiles, contados a partir de la
notificacion de la resolucion.

El recurso de impugnacioén deberd ser interpuesto mediante escrito
simple donde se deberd indicar:

a. Estar dirigido al Procurador General de la Republica.

b. Identificacion del oferente recurrente.

c.  Numero de la licitaciéon y nombre del objeto de la licitacion.
d. Referencia del acta de evaluacion.

e. Senalar taxativamente los aspectos impugnados, haciendo refe-
rencia a las consideraciones que justifican la impugnacion.

El escrito interpuesto podra ser acompainado de las pruebas docu-
mentales que el oferente recurrente considere pertinentes y necesarias
para mejor proveer el recurso interpuesto.

Cuando los pliegos de bases y condiciones contemplen adjudicaciones
parciales y la impugnacion recaiga sobre renglones o lotes especificos, no
interrumpira la adjudicacion de los renglones o lotes no impugnados.

168



KARLOS NAVARRO

Interpuesto el recurso de impugnacion, la Procuraduria General de la
Republica, al siguiente dia habil solicitara el expediente de la contra-
tacion, teniendo la entidad contratante un dia habil para su remisién
y una vez recibido éste, dentro de un plazo maximo de dos (2) dias
habiles determinard su admisibilidad.

Declarado admisible el recurso emplazara a las partes para que dentro
de tres (3) dias hébiles de la ultima notificacién comparezcan ante la
misma a hacer uso de sus derechos.

La Procuraduria General de la Republica resolvera el recurso conforme
las normas de los procesos de contratacion y en base al contenido del
expediente administrativo dentro de un plazo maximo de diez (10) dias
habiles, contados a partir del auto de emplazamiento, pronunciandose
sobre los puntos objeto del recurso. Si dentro de este plazo, la Procura-
duria General de la Republica no resolviere la impugnacién podra el
recurrente interponer el recurso de nulidad ante la Contraloria General
de la Republica. La resolucion que resuelva el recurso de impugnacioén
debera ser notificada a todos los oferentes participantes en el proceso y
a la maxima autoridad administrativa de la entidad contratante.

Si no compareciere el recurrente en el término sefialado, la Procura-
duria General de la Republica, de oficio declarara desierto el recurso y
devolvera el expediente al organismo o entidad contratante para que
proceda de acuerdo a la resolucién de adjudicacién recurrida.

Si el organismo o entidad contratante no comparece, no se le declara-
rd en rebeldia y la Procuraduria General de la Republica debera cono-
cer y resolver el recurso.

Recurso de nulidad (arts. 115 al 116 Ley no. 737 y arts. 299 al 300 de
su Reglamento).

En el proceso de licitacion publica, selectiva y concurso, cuando la
Procuraduria General de la Republica, declare sin lugar la impugna-
cién o no haya sido resuelto dentro del plazo senalado, el oferente
podrad recurrir de nulidad ante la Contraloria General de la Republica
durante los diez (10) dias habiles siguientes a la notificacion de la re-
solucidn que resuelva el recurso de impugnacion.
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Ademas del oferente que recurrié de impugnacion, podra cualquier
otro oferente que tenga interés legitimo dentro del proceso interpo-
ner el recurso de nulidad. Como vemos el recurso por nulidad podra
ser interpuesto por cualquier oferente que participe en el proceso de
contratacion, indicando con precision, la infraccion sustancial del or-
denamiento juridico administrativo que se alega como fundamento
de la nulidad.

Cuando se discrepe de las valoraciones técnicas o apreciaciones cien-
tificas que sirven de motivo para la adjudicacion, el recurrente deberd
rebatir de forma razonada esos antecedentes.

El recurso por nulidad debera ser resuelto dentro de los veinte dias
hébiles siguientes a su interposicion.

En caso que la CGR no resolviere el recurso de nulidad en el plazo
indicado, deberd notificar al organismo contratante y al recurrente
por medio escrito la ampliacion del plazo para la resoluciéon del re-
curso por no mas de 5 dias habiles al plazo dispuesto en la ley para su
resolucion.

Durante los primeros tres (3) dias hébiles de este plazo, la Contraloria
General de la Republica establecera la admisibilidad del recurso.

En caso de admitirse el tramite, se solicitara el expediente al 6rgano
o entidad adquirente y se emplazard a las partes interesadas para que
dentro de tres (3) dias habiles expresen sus alegatos.

La resolucién emitida por la Contraloria General de la Republica, po-
dra decretar la nulidad total o parcial del proceso de la contratacion.

En caso de que la Contraloria General de la Republica declare la nu-
lidad parcial, mandard al organismo contratante evaluar nuevamente
las ofertas debiendo continuarse con el proceso de contratacion a par-
tir del acto que esta siendo declarado nulo. Si se declara nulidad total
implica volver a iniciar el proceso de contratacion.

Con la resolucion dictada por la Contraloria General de la Republica,
se agota la via administrativa.
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Los elementos diferenciadores de todos estos recursos vienen deter-
minados por: el acto contra el cual se dirigen, el razonamiento juri-
dico que los fundamenta, el momento de su presentacion, el 6rgano
competente ante quien se interpone y resuelve, los plazos y el efecto
juridico de la resolucion que se emite. A continuacion se presenta un
cuadro comparativo que presentan y comparan cada uno de los re-
cursos.

8. TIPOS CONTRACTUALES

La LCASP reconoce en el art. 79 senala que los tipos de contratos
regulados en dicha ley son enunciativos, no excluyendo la posibilidad
de que se celebre cualquier negocio juridico en aplicacion del princi-
pio de autonomia de la voluntad.

8.1 El contrato de obra publica (Arts. 80 LCASP y arts. 252
al 270 de su Reglamento.

e Definicion:

Segun el art. 80 de la LCASP es aquel contrato por medio del cual
los organismos y entidades del Sector Publico encargan a un tercero,
persona fisica o juridica, la ejecuciéon de una obra publica consistente
en una cosa inmueble, por naturaleza o por accesion, en las condicio-
nes convenidas y a cambio de un precio que debe abonar el 6rgano o
entidad contratante en su caracter de dueno de la obra.

Se entiende por obra publica, los bienes inmuebles que los organis-
mos y entidades del Sector Publico construyen con la participacion
de terceros, asi como las modificaciones o reparaciones y rehabilita-
ciones que se hagan a los mismos, con la finalidad de destinarlos para
cualquiera de los fines siguientes:

1. Servir de asiento para el ejercicio de la funcién publica, en-
tendida ésta como actividad esencial del Estado;

2. Servir de uso a la poblacién en general; y
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3. Servir de infraestructura para la prestacion de servicios pu-
blicos.

La administracion del contrato de obras publicas®, en el &mbito finan-
ciero, técnico y juridico sera responsabilidad de la estructura organica
a cargo del drea correspondiente y el seguimiento del cumplimiento
del contrato a cargo del drea de Adquisiciones.

e Requisitos previos al inicio del procedimiento de contrata-

cion de obra publica:

De previo al inicio de un procedimiento de contratacién de obra pu-
blica, el érgano o entidad contratante debera cumplir y garantizar los
requisitos de planeacién, planificaciéon presupuestaria y determina-
cién de la forma de ejecucion de la obra. Para tales efectos, el 6rgano
o entidad contratante debe:

a. Asegurar la disponibilidad de crédito fiscal o presupuestario.

b. Verificar las condiciones fisicas y juridicas del sitio donde se cons-
truird la obra* (estudio de impacto ambiental, estudio de suelo,
disefios™, etc.)

c. Elaborar una memoria que contenga la justificacion de la nece-
sidad de la obra y de la conveniencia de realizar el contrato. La
obra publica, deberd ajustarse a los objetivos y prioridades de los
planes nacionales.

¥ Segtn Garcia de Enterria la esencia de este contrato estd en su configuraciéon como una loca-

tio operis, lo que tradicionalmente se suele expresar en el principio tépico del riesgo y ventu-
ra, que en su momento se creyo ser propio de la contrataciéon administrativa y que no es sino
la expresion del mecanismo normal de la articulacion de las prestaciones en el arrendamiento
de obra: resultado contra un precio fijo o alzado. Eduardo Garcia Enterria y Tomés Ferndndez
Rodriguez. Curso de Derecho Administrativo I, reimp. De la 12a. ed., Madrid, Thomson/
Civitas. 2005.

Esto es lo que tipicamente se ha venido denominando como el replanteo de la obra que con-
sistird en comprobar la realidad geométrica de la obra y la disponibilidad de terrenos para su
normal ejecucién. Moreno Molina, p. 987.

Doctrinariamente se dice que también puede otorgarse su elaboracion a otro contratista, con
la consecuencia logica que este ultimo no podria participar en la licitacién para la obtencién
de la ejecucion de la obra, por razones de estar en condicién més ventajosa que el resto de
oferentes. Moreno Molina, p. 1001.

3.

¥

3.

b
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d. Aprobar un proyecto® de conjunto y detalle que defina la obra a
realizar.

e. Elaborar el pliego de especificaciones técnicas y condiciones es-
pecificas del proyecto, el presupuesto detallado de acuerdo al des-
glose de la obra, de los precios unitarios y de la programacion de
las diferentes etapas para la realizacion de la obra, debidamente
actualizado al momento de la convocatoria para la presentacion
de ofertas.

La entidad contratante sera responsable de adquirir los derechos y
cumplir con los requisitos que sean necesarios para la ejecucion de las
obras, incluyendo derechos de via y accesos, servidumbres, bancos de
materiales, fuentes de abastecimiento de agua, permisos y cualquier
otra facilidad o servicio que se especifique en el Pliego de Bases y
Condiciones, asi como también la obtencion de las licencias ambien-
tales necesarias.

El art. 255 RLCASP establece que en todo procedimiento de licitacion
publica sera de obligatorio cumplimiento la visita al sitio de ejecucién
de la obra para poder presentar oferta en dicho proceso.

De esta visita la entidad contratante deberd levantar un acta, en la
cual entre otras cosas se debera dejar constancia de la asistencia de los
potenciales oferentes, serd firmada por el representante de la entidad
contratante para tal visita. Dicha acta sera parte del expediente del
proceso de contratacién y se facilitard una copia a cada uno de los
oferentes que hayan concurrido.

e Laejecucion de la obra

Las obras se ejecutaran con apego estricto al contrato y sus anexos,
incluyendo eventuales modificaciones. Asimismo, las obras se ejecu-

% La doctrina suele definir al proyecto de obra como el conjunto de datos, especificaciones e
instrucciones técnicas, conforme al cual se ha de ejecutar la obra. Los proyectos suelen ser
redactados por la propia Administracion, mediante su personal técnico, o mediante un con-
trato se servicios que implicard que un contratista concretice su elaboracién. Ver: Moreno
Molina José Antonio, La nueva ley del Sector Publico. Estudio Sistematico, segunda Edicion.
Editorial la Ley. Madrid, Espana. 2009. p. 973.
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tardn con apego a las instrucciones escritas que fueren impartidas al
contratista por el supervisor designado por el 6rgano o entidad con-
tratante, siempre que éstas se conformaren con lo establecido en los
documentos del contrato.

Durante la ejecucion de la obra y hasta que expire el periodo de garan-
tia de la misma, el contratista serd responsable de las fallas o desper-
fectos que ocurran por causas que le fueren imputables, salvo el caso
fortuito o la fuerza mayor debidamente calificada. No sera respon-
sable el contratista por eventuales deficiencias o imprevisiones en el
disefo, salvo cuando el contratista sea contractualmente responsable
por la elaboracién y revision detallada de los disefios.

e Plazo de ejecucion (Art. 257 RLCASP)

El contratista deberd ejecutar la obra en su totalidad en el plazo con-
venido. Asimismo, el contratista deberd cumplir los plazos parciales
establecidos para las diferentes etapas del proyecto, si asi se hubiere
previsto en los documentos de la contratacion.

Si el contratista por causas que le fueren imputables, incurriere en
atrasos en los plazos parciales, de manera que se temiere justificada-
mente que no podra entregar la obra en el plazo total pactado, la enti-
dad contratante tomara las medidas correctivas que fueren necesarias.

Sila obra no se ejecutare en el plazo total, la entidad contratante apli-
card al contratista por cada dia de atraso, una multa cuya cuantia se
establecerd en el Pliego de Bases y Condiciones y en el Contrato. Esta
multa no podra ser mayor a 0.05% (cinco por millar) por cada dia de
retraso, hasta un maximo del 10% del valor total del contrato.

Sin perjuicio de otras responsabilidades que pudieren proceder, si la
demora se produjere por causas no imputables al contratista, inclu-
yendo pero no limitandose a la falta de pago en la forma y plazos
especificados en el contrato, la entidad contratante autorizara la pré-
rroga del plazo por un tiempo igual al atraso y debera resarcir al con-
tratista por los daiios que tal atraso le causare.
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¢ Condiciones no previstas durante la ejecucion del contrato

Cuando se presentaren condiciones no previstas o hagan mas oneroso
el cumplimiento de lo convenido, cualquiera de las partes podra pedir la
terminacion anticipada del contrato sin incurrir en ningun tipo de res-
ponsabilidad contractual, o podrad el contratista continuar la ejecucién
de la obra teniendo derecho a una remuneracion adicional proporcio-
nal a la diferencia resultante en el costo de la obra. (Art. 258 RLCASP)

e Paralizacion de la obra publica®

Cuando se paralizaren las obras en ejecucion por circunstancias impu-
tables al 6rgano o entidad contratante, correspondera a ésta indemni-
zar los daflos y perjuicios causados al contratista. (Art. 259 RLCASP)

e Pago delaobra

La forma de remuneracién del contratista debera indicarse en el Plie-
go de Bases y Condiciones, pudiendo ésta establecerse bajo la moda-
lidad de precio alzado, precios unitarios, sistema de coste y costas, o
cualquier otra modalidad resultante de las combinaciones anteriores.

En cualquier caso, el precio se pagara de acuerdo al avance de la obra,
sin perjuicio de la entrega de un anticipo inicial de conformidad con
la ley.

Cuando asi se hubiere convenido en los documentos contractuales,
la entidad contratante podra también dar adelanto para el pago de
materiales con el objeto de proteger el precio de los mismos, asi como
pagar también el valor de los materiales almacenados para ser usados
en la obra, previas las comprobaciones correspondientes.

7 La suspension de obras puede, en sintesis, definirse como la potestad administrativa para,
por causas de interés piblico debidamente motivadas, acordar la paralizacion de una obra
previamente contratada y en fase de ejecucion; no es pues, expresado en términos inversos,
una situacion normativamente definida por el dato puramente factico de la inejecucion del
contrato. Véase Barrero Rodriguez, Maria Concepcion, La suspension de la ejecucion del
contrato de obra publica, en Revista de Administracion Publica, RAP no. 142, enero - abril
1997, p. 120.
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e Pago de anticipos en contratos de obra

El importe de los anticipos sera establecido en el Pliego de Bases y
Condiciones. Los mismos, seran puestos a disposicion del contratista
con antelacion a la fecha pactada para el inicio de ejecucion de la obra
y para cada una de las etapas de ejecucion previstas para la misma.

El contratista deberd constituir garantia por los anticipos efectuados a
su favor por el 6rgano o entidad contratante. El monto de la garantia
constituido por el contratista en tal concepto, sera el equivalente al
cien por ciento de cada uno de los anticipos efectuados a su favor.

El atraso, por parte del drgano o entidad contratante, en la entrega del
anticipo inicial serda motivo para diferir en igual plazo el programa de
ejecucion pactado. Cuando el contratista no entregare la garantia del
anticipo dentro del plazo establecido en el Pliego de Bases y Condi-
ciones, no procedera la prorroga y, por lo tanto, el contratista debera
iniciar los trabajos en la fecha establecida originalmente.

Para la amortizacion del anticipo en el supuesto que sea rescindido el
contrato, el saldo por amortizar se reintegrara a la entidad contratante
en el plazo establecido en el Pliego de Bases y Condiciones y, en su de-
fecto, dentro un plazo no mayor de quince dias calendario, contados
a partir de la fecha en que le sea comunicada al contratista la determi-
nacion de la entidad contratante de rescindir el contrato.

e Revision de precios

Los precios unitarios establecidos en los contratos seran invariables,
salvo los reajustes que se reconoceran en caso de incrementos de cos-
to en los diferentes componentes de costos de la oferta original pre-
sentada y aprobada al contratista.

La revision de precios serd aplicable desde la firma del contrato y durante
el plazo original del contrato y los plazos contemplados en las ampliacio-
nes debidamente justificadas; y se tomara como precios base los que estén
contenidos en la oferta y los indices de incremento de precios seran los
facilitados por el Banco Central de Nicaragua y en su defecto los valores
de mercado avalados por la Camara Nicaragiiense de la Construccion.
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En el caso de producirse variaciones en los costos de los componen-
tes de los precios unitarios estipulados en los contratos de ejecuciéon
de obras que celebren las entidades del Sector Publico, los costos se
reajustaran, mediante la aplicacién de férmulas matematicas que
constaran obligatoriamente en el pliego de bases y condiciones y en
el contrato, en base a la féormula general establecida en el art. 262
RLCASP.

El reajuste de precios se realizard mensualmente o de acuerdo con los
periodos de pago establecidos en el contrato, y sera efectuado en base
a los precios o indices de precios a la fecha de presentacion del avalu6
por avance de obras por la fiscalizacién o unidad de control de cada
obra tramitdandolo conjuntamente con el avalu6 por avance de obra.

e Supervision de la obra

La entidad contratante, por medio de su personal o de consultores
debidamente seleccionados, supervisara la correcta ejecucion del
contrato, determinando las facultades y las obligaciones de los super-
visores. (Art. 265 RLCASP)

e Investigacion de irregularidades (Art. 266 RLCASP)

Cuando hubiere indicios de responsabilidad por defectos o imprevi-
sién imputable a los disenadores o constructores de una obra, la en-
tidad contratante ordenara la investigacion correspondiente para los
fines consiguientes.

La misma medida se tomara cuando hubiese indicios de responsabili-
dad por culpa o negligencia imputable a los supervisores.

La recepcion de la obra por la entidad contratante no eximira a las
personas antes indicadas de responsabilidad por defectos no aparen-
tes. Si el proyecto lo amerita, podra exigirse un cuaderno de bitdcora,
debiéndose anotar en el mismo, las incidencias que ocurran durante
la ejecucion de la obra.
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e Clausula de incentivos

La entidad contratante podra incorporar en el Pliego de Bases y Con-
diciones, el reconocimiento al contratista por el cumplimiento anti-
cipado del contrato, cuando la incorporacion de tales incentivos re-
sultare ventajoso o beneficioso al interés publico. (Art. 267 RLCASP).

e Larecepcion dela obra

La LCASP establece que en los contratos de ejecucion de obras existi-
rd una recepcion sustancial y una definitiva. La primera, sera solicitada
por el oferente, cuando la obra pueda ser utilizada para el fin que fue
concebida.

Al recibir esta solicitud el organismo adquirente procedera al levan-
tamiento en acta de los detalles que se encuentren pendientes y reali-
zard una valoracion de los mismos. El contratista tendrd un plazo de
treinta a noventa dias seguin la complejidad de la obra para finalizar
estos detalles.

El organismo adquirente procederd a la cancelacién de los trabajos
realizados de acuerdo a los términos del contrato, reteniendo una
suma del doble del valor de la lista de detalles.

Cuando el contratista haya realizado las correcciones indicadas en la
lista de detalles, solicitara una recepcion definitiva, la que serd suscri-
ta por el organismo adquirente, si los trabajos pendientes de la lista de
detalles estdn concluidos a satisfaccion, para finiquitar asi el contrato.

e Entregas parciales

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, cuando se hubiere
pactado la ejecucion y entrega de tramos o partes del proyecto para
ser puestos al servicio publico, se irdn recibiendo parcialmente a me-
dida que el contratista los vaya terminando de acuerdo con el contra-
to y los demas documentos contractuales. En estos casos, el plazo de
garantia de calidad de los trabajos comenzard a correr a partir de la
respectiva recepcion parcial. Dicho plazo se establecerd atendiendo a
la naturaleza y complejidad de la obra. (Art. 270 RLCASP).
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8.2. El contrato de suministro de bienes (arts. 81 LCASPy
arts. 271 al 283 de su Reglamento

e Definicion

Es un contrato traslativo de dominio, en virtud del cual, una perso-
na natural o juridica, denominada proveedor, a cambio de un precio,
se obliga a realizar a favor de la entidad contratante o suministrada,
una pluralidad de prestaciones auténomas de dar, consistentes en la
entrega periddica de cosas®® muebles, en las fechas® y cantidades® fi-
jadas en el contrato.

Para que el contrato de suministro se repute contrato administrativo,
sera necesario que el 6rgano o entidad contratante pertenezca al sec-
tor publico, acttie en ejercicio de la funcién administrativa y adquiera
las cosas objeto del contrato con la finalidad de facilitar el cumpli-
miento de los fines esenciales del Estado.

El contrato administrativo de suministro es un contrato principal*};
por lo tanto, no depende de la existencia de otro contrato ya que tiene
un proposito contractual propio y especifico.

Sin perjuicio de lo anterior, el contrato administrativo de suministro
podrd incorporar otras prestaciones menores de diferente naturaleza,
tales como el servicio de instalacion, reparaciéon o mantenimiento de

Los bienes a ser suministrados a la entidad contratante podran consistir en bienes muebles
corporales, consumibles o no, fungibles o no; sin que sea necesario que existan o pertenezcan
al proveedor al momento de la adjudicacién del contrato.

El 6rgano o entidad contratante adquirird los bienes objeto del contrato administrativo de
suministro en calidad de propietario, con propdsito de consumo o para destinarlos a la trans-
formacion, fabricaciéon o manufactura de otros bienes. (Art. 271 RLCASP)

El contrato administrativo de suministro es de tracto sucesivo, de duracion o ejecucion pe-
riddica o continuada, y su duracion se prolonga en el tiempo. Cuando trascienda més de un
periodo presupuestario, la disponibilidad de crédito presupuestario deberd estar autorizado
de conformidad con la ley que rige la materia. (Art. 273 RLCASP)

La cantidad de bienes a ser adquiridos estard en funcién de las necesidades de la entidad
contratante, la que deberd indicar en los documentos contractuales la cantidad minima y
méxima que podria requerir de acuerdo a sus necesidades. (Art. 272 RLCASP)

El contrato administrativo de suministro, en ausencia de normas y principios especiales de
Derecho Administrativo y en la medida que no contraviniere el interés publico, se regira por
las disposiciones pertinentes de la compraventa mercantil. (Art. 283 RLCASP)

A

5

4
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los bienes suministrados, siempre y cuando el valor econdémico de los
bienes suministrados constituya el componente principal del precio
del contrato. (Art. 274 RLCASP)

e Entrega delos bienes

El contrato administrativo de suministro podra ejecutarse mediante
entregas parciales o totales, continuas o periodicas, en los términos
establecidos en los documentos contractuales. Las entregas se efec-
tuaran en el lugar y plazo pactados. A falta de estipulacién con respec-
to al lugar de entrega, los bienes se entregaran en la sede de la entidad
contratante, si ésta estuviere en el mismo domicilio; o en el estableci-
miento del proveedor, si éste se encontrare en domicilio distinto de la
del suministrado.

A falta de estipulacion con respecto al plazo de entrega, los bienes
deberan entregarse dentro de un plazo no mayor de diez dias habiles
después de cada solicitud o peticion de entrega hecha por el suminis-
trado.

¢ Riesgos por pérdida o destruccion de los bienes objeto del

suministro

Pendiente la entrega de los bienes objeto del suministro, el riesgo de
pérdida o destruccion de los mismos, recaera sobre el proveedor. Di-
cho riesgo, se trasladara al érgano o entidad contratante o suminis-
trada hasta la entrega efectiva y a satisfaccion de los bienes, conforme
los términos establecidos en los documentos contractuales. Para tales
efectos, la entrega de los bienes se hard constar mediante acta de re-
cepcion que deberd ser emitida por el funcionario designado por la
entidad contratante®.

4

IS

En el Derecho espaiiol se ha declarado incluso jurisprudencialmente, que la entrega se enten-
dera hecha cuando los bienes hayan sido efectivamente recibidos, de acuerdo con las condi-
ciones del contrato. El contratista esta obligado a entregar las cosas, objeto del contrato en el
tiempo y lugar pactados. Sentencia del Tribunal Supremo Espanol, Sala tercera, contencioso
- administrativa, del 5 de octubre de 1999. Ver: Moreno Molina, José Antonio: La nueva Ley
de contratos del Sector Publico. Estudio sistematico, 2009, p. 1150.
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El suministrado tiene la obligacion de recibir los bienes cuando éstos se
ajusten a lo pactado, caso contrario, incurrird en mora y se le aplicaran
las disposiciones legales pertinentes. Cuando los bienes no se hallen en
estado de ser recibidos se hard constar esta circunstancia en el acta que
se elaborara, asi como las instrucciones precisas que se den al proveedor
para que subsane los defectos o faltantes que existieren o para que pro-
ceda a una nueva entrega de conformidad con lo pactado.

e Plazo de garantia

El proveedor estara obligado a extender garantia de eviccion y sanea-
miento sobre los bienes objeto del suministro, en el plazo, términos
y condiciones establecidos en los documentos del contrato. Esta ga-
rantia se entiende implicita en todos los contratos administrativos de
suministro y no podrd ser validamente renunciada.

El plazo de garantia comenzara a correr a partir de la entrega efectiva
y a satisfaccion de tales bienes.

Si durante el plazo de la garantia se acreditare la existencia de vicios
o defectos en los bienes suministrados, el proveedor estara en la obli-
gacion, a opcion del suministrado, de reducir el precio o sustituir o
reparar tales bienes a su propio costo dentro del plazo razonable esta-
blecido por la entidad contratante.

Lo anterior, sin perjuicio de cualquier otra accién que procediere de
conformidad con los documentos contractuales o con la LCASP.

e Inspeccion pendiente la entrega de los bienes

Cuando concurriere en el proveedor la doble condicién de proveedor
y fabricante, el érgano o entidad contratante podra inspeccionar el
proceso de fabricacion de los productos que deban entregarse, pu-
diendo ordenar o realizar por si mismo los andlisis, ensayos o pruebas
de los materiales a emplear o de los productos terminados.

De igual forma, la entidad contratante podra adoptar otras medidas
de control de calidad y tomar cuantas disposiciones estime conve-
nientes para asegurar el estricto cumplimiento de lo convenido.
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e Repuestos

El proveedor debera garantizar, cuando fuere requerido segtn la na-
turaleza del suministro, la entrega oportuna de repuestos; asimismo,
estard obligado, cuando fuere necesario, a entrenar al personal que se
hard cargo de la operacion de los bienes objeto del contrato.

El proveedor debera acreditar, segtin el caso, que tiene derecho al uso
de las patentes o que es titular de las marcas y derechos de autor co-
rrespondientes.

e Pacto de exclusividad

Siempre que no contraviniere el interés publico, podra incorporarse
al contrato administrativo de suministro una clausula de exclusividad
establecida en beneficio del proveedor o de la entidad suministrada.
Dicha cldusula sélo producird efectos entre las partes contratantes;
por lo tanto, no sera oponible a terceros.

e Prohibiciones

Cuando la entidad contratante sea el destinatario final de los bienes
objeto de consumo y sin perjuicio de lo prescrito por la Ley No. 182,
Ley de Defensa de los Consumidores*, ningtn proveedor podra con-
dicionar el suministro de bienes a la compra de otras mercancias o
servicios distintos a los del contrato de suministro o a no usar, adqui-
rir o proporcionar bienes o servicios a un tercero.

e Terminacion del contrato
El contrato administrativo de suministro podrd terminar:
a. Por vencimiento del plazo.

b. Por rescision contractual derivada del incumplimiento de las
obligaciones del proveedor.

4 Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 213 del 14 de noviembre de 1994.
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e Procedimientos aplicables

Los organismos sujetos a la LCASP contrataran el suministro de bie-
nes siguiendo los procedimientos segin corresponda de acuerdo con
el monto. La LCM senala lo mismo, pero haciendo referencia logica-
mente a los procedimientos de contrataciéon que regula.

8.3. El contrato de servicios (arts. 87 LCASP. Arts. 80 al 83
LCMy arts. 71 al 74 RLCM)

e Definicion

Los de servicios generales

Es aquel contrato en virtud del cual, un tercero, denominado prestata-
rio, se obliga -a cambio de un precio -, a prestar un servicio a un érga-
no o entidad del Sector Publico para la satisfaccién de una necesidad.
Los contratos de servicios* generales presuponen la prestacion de un
servicio de cardcter predominantemente material. Son prestados por
personas naturales que ejercen la actividad comercial objeto del con-
trato, juridicas o pertenecientes al Sector Publico con personalidad
juridica propia.

Cuando el prestatario sea una entidad perteneciente al Sector Publi-
co, se entenderd que actia en su capacidad de derecho privado toda
vez que la naturaleza del servicio prestado no implica el ejercicio de
competencias publicas.

# Elart. 10 de la Ley 30 / 2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Publico espariol, esta-

blece que los contratos de servicios seran aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer con-
sistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto
de una obra o un suministro.
Como novedad importante de la nueva Ley de contratos del Sector Publico en Espana in-
fluenciada por el Derecho comunitario europeo, la categoria del contrato de servicios ha pa-
sado a englobar a los contratos de consultoria y asistencia que han perdido asi su autonomia
regulatoria. La contratacion publica en el &mbito de los servicios ha crecido tanto que supone
alrededor de un 25 % del total de la contratacién publica comunitaria europea. Ver: Moreno,
Molina, José Antonio, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, Estudio sistematico,
315.
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Entre otros servicios generales®, pueden contratarse servicios de
vigilancia, limpieza, impresiones, lavanderia, mensajeria, soporte
informatico, mantenimiento, y cualquier otra actividad relacionada
con el apoyo a los organismos o entidades. Los contratos de servicios
generales no podran contratarse por periodos superiores a un afo,
pudiéndose renovar dicho contrato hasta por dos veces.

8.4 Los contratos profesionales de consultoria (Artos. 88 al
89 LCASP. Artos. 153 al 162 RLCASP)

Estos contratos presuponen la prestacion de un servicio de carac-
ter predominantemente intelectual. Son prestados por particulares,
personas naturales o juridicas que, por su nivel profesional, reunen
calificaciones y aptitudes especiales, derivadas de sus conocimientos
técnicos, profesionales y cientificos.

No originaran relacion laboral o de empleo publico. Por lo tanto, el profe-
sional prestatario de tales servicios no gozara de los derechos ni estara
sujeto a las obligaciones y prohibiciones establecidas por la legislacion
laboral o por las leyes que regulen el estatuto de los servidores publicos.

No pueden tener caracter general y permanente. Caso contrario, la
relacion existente serd de empleo publico* y el profesional sera tenido
como un servidor publico.

Los contratos de servicios profesionales*” de consultoria estaran suje-
tos a plazos determinados y deberan establecer los objetivos y resulta-
dos concretos y especificos que se pretenden lograr.

** Estos contratos sugieren la idea de la manualidad opuesta a la de la intelectualidad de los con-
tratos de consultoria que veremos a continuacion. Los primeros se definen por dos notas, una
positiva y otra negativa, Las primeras son de caracter técnico, econdmico, industrial, comer-
cial o cualquier otro acto de naturaleza analoga de la prestacién y en segundo lugar, que esta
sea complementaria para el funcionamiento de la Administracion, para el mantenimiento,
conservacion, limpieza y reparacion de bienes, equipos e instalaciones. El elemento negativo
es que el contrato no se encuentre comprendido entre los de consultoria.

¢ Lo mismo establece el art. 83 de la LCM, sefialando que al no originarse relacion de empleo, cuan-
do la misma se disuelve no se puede invocar las estipulaciones de las leyes laborales vigentes.

* En Espana, son contratos de consultoria y asistencia aquellos que tengan por objeto: a) Es-
tudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos de caracter técnico,
organizativo, econdmico o social, asi como la direccion, supervision y control de la ejecucion
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e Seleccion del consultor
- Seleccién basada en la calidad y el costo (art. 153 RLCASP)

La seleccion basada en la calidad y el costo es un proceso competitivo
en el que, para seleccionar la personas fisicas o juridicas a la que se ad-
judicara el contrato, la ponderacion que se asigne a la calidad y al cos-
to se detallara en los términos de referencia* y se determinara en cada
caso de acuerdo con la naturaleza del trabajo que se ha de realizar.

En los términos de referencia se debera definir claramente los objeti-
vos, las metas y la extensién del trabajo encomendado y se suminis-
trara informacion basica con el objeto de facilitar a los consultores la
preparacion de sus ofertas. Si uno de los objetivos es la capacitaciéon
o la transferencia de conocimientos, es preciso describirlo especifica-
mente y dar detalles sobre el nimero de funcionarios que recibiran
capacitacion y otros datos similares, a fin de permitir a los consultores
estimar los recursos que se necesitaran.

y mantenimiento de obras, instalaciones y de la implantacién de sistemas organizativos. b)
Llevar a cabo, en colaboracién con la Administracion y bajo su supervision, las siguientes
prestaciones: 12 Investigacion y estudios para la realizacion de cualquier trabajo técnico. 22
Asesoramiento para la gestion de bienes publicos y organizacion de servicios del mismo
caracter. 3* 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 ins-
talaciones y de la implantacion de sistemas organizativos. 4* Cualesquiera otras prestaciones
directa o indirectamente relacionadas con las anteriores y en las que también predominen
las de cardcter intelectual, en particular los contratos que la Administracién celebre con pro-
fesionales, en funcién de su titulacién académica, asi como los contratos para el desarrollo
de actividades de formacién del personal de las Administraciones Publicas. Ver: Fernandez
Astudillo, Contrataciones administrativas, p. 365. Segun Leopoldo Tolivar Alas, en su mo-
mento definimos los contratos de consultoria y asistencia como aquellos a los que recurre la
Administracién para hacer frente a ciertas carencias internas de medios personales, para la
realizacion de estudios y actividades de marcado talante intelectual, que requieren una gran
cualificacion del contratista, y que normalmente son previas a una posterior actuacion de
autoridad del ente publico. Recuérdese que la diferencia fundamental con los contratos de
servicios era precisamente el carcter intelectual de los de consultoria frente al material de
los de servicios. Véase Tolivar Alas, Leopoldo, Aciertos y desaciertos del nuevo régimen del
contrato de servicios, en Revista de Administracion Publica, RAP no. 176, mayo - agosto,
2008, p. 60.
* Son una especie de PBC en este tipo de contratos.
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En los términos de referencia se debera enumerar los servicios y los
estudios necesarios para llevar a cabo el trabajo y los resultados pre-
vistos. Los términos de referencia no deberan ser demasiado detalla-
dos ni inflexibles, a fin de que los consultores que compiten puedan
proponer su propia metodologia y el personal asignado. Se alentara a
las firmas a que comenten los Términos de Referencia en sus ofertas
y deberan definir claramente las responsabilidades respectivas del or-
ganismo adquirente y los consultores.

e Recepcion de las ofertas

Las ofertas técnicas y financieras deberan presentarse al mismo tiem-
po. No se aceptaran enmiendas a las ofertas técnicas o financieras una
vez cumplido el plazo. Con el fin de salvaguardar la integridad del
proceso. Las ofertas técnicas y financieras se presentaran en sobres
cerrados y separados.

Las ofertas financieras permaneceran cerradas y quedaran deposi-
tadas en poder del asesor legal miembro del Comité de Evaluacion
hasta que se proceda a abrirlas en publico. No se recibiran ofertas pre-
sentadas luego de la hora establecida en el acto de apertura.

e La evaluacion de las ofertas.

Se efectuara en dos etapas; primero la calidad, y a continuacion el
costo. Los encargados de evaluar las ofertas técnicas no tendran acce-
so a las ofertas financieras sino hasta que la evaluacion técnica haya
concluido.

e Evaluacion de la calidad.

El Comité de Evaluacion evaluard cada oferta técnica teniendo en
cuenta entre otros los siguientes criterios:

a. Laexperiencia del consultor en relacion con la tarea asignada,
b. La calidad de la metodologia propuesta,

c. Las calificaciones profesionales del personal clave propuesto,
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d. La transferencia de conocimientos, y

e. Secalificara cada criterio conforme a una escala de 1 a 100 y luego
se ponderard cada calificacion, lo que dara un puntaje.

e Evaluacion del costo

Una vez finalizada la evaluacion de la calidad, el Comité de evalua-
cion notificara a los consultores cuyas ofertas no obtuvieron la califi-
caciéon minima necesaria o no se ajustaron a los términos de referen-
cia, con la indicacion de que sus ofertas financieras les seran devueltas
sin abrir después de terminado el proceso de seleccién. El Comité
de evaluacion notificara simultaneamente a los consultores que hayan
obtenido la calificaciéon minima necesaria, e indicara la fecha y hora
fijadas para abrir las ofertas financieras. La fecha de apertura sera por
lo menos dos semanas posterior a la fecha de notificacion.

Las ofertas financieras serdn abiertas en publico en presencia de los re-
presentantes de los consultores que decidan asistir. Cuando se abran las
ofertas financieras, se leerdn en voz alta y se tomara nota del nombre
de la firma de consultores, el puntaje de calidad obtenido y los precios
propuestos. El Comité de evaluacion preparard el acta de la apertura.

Si hay errores aritméticos, deberan corregirse, a los fines de comparar
las ofertas, los costos deberan convertirse a una sola moneda establecida
en el pliego de base y condiciones. Para los propésitos de evaluacion, el
“costo” excluira los impuestos locales, pero incluira otros gastos reem-
bolsables, como viajes, traducciones, impresion de informes y gastos de
secretarfa. Se podrd asignar un puntaje de 100 a la propuesta de costo
mas bajo, y puntajes inversamente proporcionales a sus respectivos pre-
cios a las demas ofertas. Alternativamente se podra asignar calificaciones
directamente proporcionales al costo o utilizara la metodologia. En los
términos de referencia se deberd describir la metodologia que se utilizara.

e Evaluacion combinada de la calidad y el costo

El puntaje total se obtendra sumando los puntajes ponderados relati-
vos a la calidad y el costo. El factor de ponderacion del “costo” se elegi-
ra teniendo en cuenta la complejidad del trabajo y la importancia re-
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lativa de la calidad. Las ponderaciones propuestas para la calidad y el
costo se indicardn en los términos de referencia. Se invitara a negociar
al oferente cuya oferta obtenga el puntaje mas alto, en el caso que no
exista un acuerdo se seguira el orden de prelacion correspondiente.

No se deberd permitir al oferente seleccionado que efectie sustituciones
de personal clave, a menos que las partes convengan en que el retraso
indebido del proceso de seleccidon haga inevitable tal sustitucién o en que
tales cambios son fundamentales para alcanzar los objetivos del trabajo.
Si este no fuera el caso y si se determina que en la oferta se ofrecieron
los servicios del personal clave sin haber confirmado la disponibilidad de
éste, se podra descalificar al oferente y continuar el proceso con el oferen-
te que corresponda en el orden de prelacion. El personal clave que se pro-
ponga como reemplazo deberd; tener calificaciones profesionales iguales
o mejores que la del personal clave propuesto inicialmente.

e Seleccion basada en la calidad (art. 159 RLCASP)

La seleccion basada en la calidad se podra utilizar para los tipos de
trabajo siguientes:

a. Trabajos complejos o altamente especializados, en que el pliego
de bases y condiciones y la aportaciéon que se requiere de los con-
sultores resultan dificiles de precisar, y en el que el contratante
espera que los consultores demuestren innovacidn en sus ofertas.

b. Trabajos que produce importantes repercusiones futuras y en los
que el objetivo es contar con los mejores expertos.

c. Trabajos que se pueden ejecutar en formas sustancialmente dis-
tintas, de manera que las ofertas no sean comparables.

Al hacerse la seleccién sobre la base de la calidad, se pedira la pre-
sentacion simultanea de ofertas técnicas y financieras, pero en sobres
separados (sistema de dos sobres). En la invitacién se podra dar una
estimacion del tiempo de trabajo del personal clave, especificando, sin
embargo, que esa informacion sélo se da a titulo indicativo y que los
consultores podran proponer sus propias estimaciones.
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Después de evaluar dichas ofertas, la entidad licitante procedera a
abrir la oferta financiera detallada del oferente cuya oferta técnica se
clasifique en primer lugar.

Luego la entidad licitante y el consultor negociaran la oferta financiera
y el contrato. Todos los demas aspectos de proceso de seleccion serdn
idénticos a los de la selecciéon basada en la calidad y el costo. Sin embar-
go, si se ha pedido a los consultores que presenten inicialmente ofertas
financieras junto con las ofertas técnicas, se incorporaran medidas si-
milares a las de ese procedimiento con el fin de asegurarse de que s6lo
se abrira el sobre con los precios de la ofertas seleccionada y que los de-
mas sobres seran devueltos sin abrir, después de que las negociaciones
hayan concluido exitosamente. En caso que no haya un acuerdo en la
negociacion, se procedera a negociar en el orden de prelacion técnica.

- Seleccion basada en presupuesto fijo (art. 160 RLCASP)

Este método se utilizard cuando el presupuesto es fijo y el trabajo sea
sencillo y se pueda definir con precisién. En la invitacion se debera
indicar el presupuesto disponible y pedir a los consultores que pre-
senten, en sobres separados, sus mejores ofertas técnicas y financieras
dentro de los limites del presupuesto. Los términos de referencia se
deberan preparar con especial cuidado a fin de garantizar que el pre-
supuesto sera suficiente para que los consultores realicen las tareas
previstas. Primero se evaluaran todas las ofertas técnicas, tal como
con el método de seleccion basada en la calidad y el costo. Luego se
procederd a abrir en publico los sobres con los precios. Las ofertas que
excedan al presupuesto indicado seran rechazadas. El consultor que
haya presentado las ofertas técnicas mejor clasificadas de todas serd
seleccionado e invitado a negociar un contrato.

- Seleccion basada en el menor costo (art. 161 RLCASP)

Se podra utilizar este método para seleccionar consultores que hayan
de realizar trabajos de tipo estandar o rutinario (auditorias, disefio
técnico de obras poco complejas y otros similares) para los que exis-
ten practicas y normas bien establecidas y en los que el monto de con-
trato no requiere de licitacion publica.
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En este método se establece una calificacién “minima” para la “calidad”
Se invita a los consultores que integran el Registro de Proveedores a pre-
sentar ofertas en dos sobres separados. Primero se abren los sobres con
las oferta técnicas, las que se evaltian. Aquellas que obtienen menos del
puntaje minimo se rechazan y los sobres con las propuestas financieras
de los consultores restantes se abren en publico. A continuacion se selec-
ciona a firma que ofrece el precio mas bajo. Cuando se aplique este méto-
do, la calificacion minima se establecera teniendo presente que todas las
oferta que excedan el minimo compiten sélo con respecto al “costo”. La
calificaciéon minima se indicard en el pliego de bases y condiciones.

- Seleccion basada en las calificaciones de los consultores
(art. 162 RLCASP)

Este método se puede utilizar para trabajos por un monto inferior al es-
tablecido para la licitacién por registro para los cuales no se justifica ni
la preparacion ni la evaluacion de propuestas competitivas. En tales ca-
sos, la entidad licitante preparara los Términos de Referencia; solicitard
ofertas de interés e informacion sobre la experiencia y la competencia
de los consultores en lo que respecta al trabajo; y seleccionara a la firma
que tenga las calificaciones y las referencias mas apropiadas. Se pedird
a la firma seleccionada que presente una oferta técnica conjuntamente
con una oferta financiera y se le invitara luego a negociar el contrato.

8.5 Los acuerdos marco (Art. 84 al 86 LCASP, 284 al 295
RLCASP)

e Definicion

Segun el art. 2 del RLCASP es la modalidad por la cual se selecciona a
aquellos proveedores con los que las entidades del Sector Publico de-
beran contratar los bienes y servicios estandarizados y de uso comin
que requieran, que son ofertados a través del catalogo electrénico de
bienes y servicios para el acuerdo marco®.

* Esta es una figura novedosa de la LCASP, como vemos consiste en una especie de contrata-
cion de bienes y servicios estandarizados, que seran adquiridos de forma centralizada, en pro
de una especie de simplificacion administrativa de compras o adquisiciones que con carac-

190



KARLOS NAVARRO

Por su parte, el art. 84 de la LCASP nos dice que son los realizados
por el 6rgano rector del sistema de administracién de contrataciones
del sector publico a través de una licitacion publica para establecer las
condiciones en que los proveedores ofertan bienes o servicios estan-
darizados y de uso comun, al sector publico. Los adjudicatarios de los
acuerdos marco se obligan a suministrarlos a la entidad publica que
desee contratarlos dentro del plazo establecido en el acuerdo marco,
para lo cual esta expedira una orden de compra con el soporte presu-
puestario correspondiente.

La definicion de los bienes y servicios a contratar mediante esta mo-
dalidad, la conduccién de los procesos de seleccion, la suscripcion de
los acuerdos correspondientes y la administracién del acuerdo marco
estaran a cargo del 6rgano rector del sistema de administracion de
contrataciones del sector publico.

El catdlogo de bienes y servicios estandarizables y de uso comun, asi
como el catdlogo de precios derivados de los acuerdos marco son de
acceso publico, disponibles en el portal tnico de contratacién y a car-
go de la Unidad Normativa.

ter repetitivo necesitan las entidades publicas y que se regira por un contrato o acuerdo de
caracter comun, con reglas generales de aplicacion. Se convierte en una especie de técnica
contractual que permita a los entes publicos reducir tramites, plazos e imprimir dinamismo
y flexibilidad a ciertas compras. En la doctrina, especialmente en el Derecho espaiiol, se les
denomina como un acuerdo entre uno o varios poderes adjudicadores y uno o varios opera-
dores econdmicos cuyo objeto consiste en establecer las condiciones que rijan los contratos
que se vayan a adjudicar durante un periodo determinado en particular las relativas a los
precios y en su caso a las cantidades previstas. Ver: Moreno Molina, p. 815 - 816.

El art. 190 de la Ley de contratos del Sector Ptblico de Espana sefiala que las entidades del sec-
tor publico podran centralizar la contratacion de obras, servicios y suministros atribuyéndola
a servicios centralizados. Las centrales de contratacién podran actuar adquiriendo suministros
y servicios para otros organos de contratacion o adjudicando contratos o celebrando acuerdos
marco para la realizacion de obras, suministros o servicios destinados a los mismos. Segun
Francisco Pleite en Espafia estos contratos se desarrollan en dos fases, la primera en la que
se selecciona a los empresarios dando lugar a un listado de empresarios, productos y precios.
Cuando el acuerdo marco se concluya con varios empresarios, el nimero de estos deberd ser,
al menos de tres, siempre que exista un niimero suficiente de interesados que se ajusten a los
criterios de seleccion o de ofertas admisibles que respondan a los criterios de adjudicacién. Una
segunda fase en la que se adjudican los contratos que se fundamentan en ese acuerdo entre
aquellos empresarios. Véase Pleite Guadamillas, Franciso, Racionalizacién técnica de la contra-
tacion, en Revista Documentacion Administrativa no. 274 - 275, 2006, p. 118.
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La DGCE debera establecer criterios en los que se fomenten la partici-
pacién de las micro, pequenas y medianas empresas, mediante el uso
de instrumentos tales como el establecimiento de topes maximos, la
division por zonas geograficas de los acuerdos, la limitacion temporal
de los acuerdos, las medidas necesarias para evitar la concentracién
de mercado en un solo proveedor, garantizando la libre competencia y
evitando la conformacién de monopolios, asi como toda medida que
contribuya al objetivo perseguido.

e Reglas de realizacion y ejecucion del acuerdo marco

Segun el art. 285 del RLCASP, la realizacion y ejecucion del acuerdo
marco se sujetara a las siguientes reglas:

a. Elacuerdo marco para la contratacion de bienes y servicios estanda-
rizados y de uso comun serd iniciado por el érgano rector del sistema
de administracion de contrataciones del sector publico de oficio o a
sugerencias de una o mas entidades del sector publico, previa evalua-
cién de su factibilidad, oportunidad, utilidad y conveniencia.

b. El acuerdo marco se desarrollara a través de actos preparatorios,
de seleccidn, de catalogacion y de ejecucion contractual rigiéndo-
se por lo previsto en el RLCASP.

c. Las fases de actos preparatorios y de seleccion seran realizadas
por el Organo Rector del Sistema de Administracién de Contra-
taciones del Sector Publico y la ejecucion contractual por cada
entidad del sector publico. La catalogacion le corresponde a la
Direccion General de Contrataciones del Estado.

d. Eldesarrollo de las fases de seleccion y de ejecucion contractual del
acuerdo marco seran publicados y difundidos a través del SISCAE.

e. Cada acuerdo marco se regira en el orden de prelacién por lo
establecido en: 1) Pliegos de bases y condiciones, 2) Los térmi-
nos suscritos del acuerdo marco, 3) La correspondiente orden de
compra y el contrato.

f.  El Organo Rector del Sistema de Administracién de Contratacio-
nes del Sector Publico no asumird alguna responsabilidad en caso
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que un determinado bien o servicio incluido en el catdlogo no sea
objeto de contratacion por parte de las entidades, ni por la falta de
pago al proveedor adjudicado por parte de las entidades.

g. Los proveedores adjudicados deberan mantener las condiciones
ofertadas en virtud a las cuales suscribieron el respectivo acuerdo
marco, no obstante, tienen la posibilidad de proponer mejoras a
dichas condiciones, las cuales seran evaluadas por el Organo Rec-
tor del Sistema de Administraciéon de Contrataciones del Sector
Publico, y de ser aprobadas se modificaria el acuerdo marco sus-
crito con dicho proveedor, debiéndose publicar en el SISCAE la
modificacion relacionada.

h. Las entidades del sector publico tienen la obligacion de registrar
en el SISCAE las 6rdenes de compras que hubieran generado en
el empleo de esta modalidad.

e Procedimiento a seguir y 6rgano tramitador

El desarrollo de la fase de seleccion se realizard mediante licitacion
publica la que estara a cargo de un Comité especial designado por el
Organo Rector del Sistema de Administracién de Contrataciones del
Sector Publico. (Art. 286 RLCASP)

Consolidacion de bienes y servicios estandarizados y de uso comun.
Los organismos y entidades del Sector Publico, objeto de la Ley, de-
beran enviar la “Proyeccioén del Programa Anual de Contrataciones”
al 6rgano rector, a mas tardar en el mes de octubre del periodo presu-
puestario anterior al proyectado. El Area de acuerdos marco deberd
elaborar un analisis de las proyecciones recibidas, haciendo un con-
solidado de los bienes y servicios estandarizados de uso comun, para
preparar el proceso de licitacion de acuerdos marco.

e FEl Plan anual de licitaciones de acuerdos marco.

El Area de acuerdos marco debera elaborar un plan anual de licitacio-
nes de acuerdos marco y publicarlo en el portal unico de contrataciones
con una anticipacion por lo menos de veinte dias a la fecha de iniciacién
de la primera licitacion. La publicacion del plan anual de licitaciones de
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acuerdos marco es requisito para iniciar el procedimiento de licitacion,
no tendra caracter vinculante y, por lo tanto no constituira obligacién
de contratar o de iniciar procedimientos. (Art. 288 RLCASP)

Las entidades regidas por la LCASP y su Reglamento, pueden parti-
cipar en el acuerdo marco, para lo que deberan adherirse al acta co-
rrespondiente.

e Particularidades del procedimiento

El desarrollo del procedimiento de contratacion ordinario se sujeta a
lo dispuesto en la parte pertinente del RLCASP. Sin perjuicio de ello,
deberan tenerse en cuenta las siguientes particularidades:

a. El otorgamiento de la adjudicacién a favor de uno o mas provee-
dores en el acuerdo marco constituye un pre contrato con las de-
pendencias de la Administraciéon Publica que hubieren suscrito
el acta de participaciéon con la DGCE, pero no implica obligaciéon
de adquirir los bienes y/o servicios, hasta tanto no se ha firmado
el acuerdo respectivo, el cual de igual manera vincula directa-
mente a los representados originalmente o que se adhirieron al
contrato.

b. La existencia de precios registrados no obliga a la entidad a emitir
orden de compra sin evaluar previamente el mercado.

e  Suscripcion del acuerdo y de la carta de adhesion

Una vez otorgada la adjudicacion, los resultados obtenidos deberan
ser publicados en el portal electrénico de la DGCE. El acuerdo marco
se perfecciona con la suscripcion del mismo el que se suscribe entre el
proveedor o proveedores y la DGCE. (Art. 290 RLCASP)

e Contratacion bajo los acuerdos marco

Respecto de los bienes y servicios objeto de dichos acuerdos marco,
las entidades publicas comprendidas o adheridas al acta pertinente
deberan comprar enviando la solicitud a la Unidad Normativa, En los
casos en que haya pluralidad de firmantes de un mismo acuerdo, la
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respectiva orden de compra sera asignada en orden de llegada. (Art.
291 RLCASP).

e Catalogo de precios

Los precios vigentes se traduciran en un catalogo que debera estar
publicado en el portal tinico de contratacion y que contendra una des-
cripcion de los bienes y servicios ofrecidos, sus condiciones de con-
tratacion, y la individualizacion de los proveedores a los que se les ad-
judico y con quienes se suscribio el acta de adhesion correspondiente.

Las entidades que estén adheridas a determinado acuerdo marco de
precio estan obligadas a consultar el catalogo antes de proceder a con-
vocar a un procedimiento de contratacion. Si el catdlogo contiene el
bien y/o servicio requerido, la entidad debera adquirirlo emitiendo
directamente la orden de compra al proveedor designado por la Uni-
dad Normativa.

Las drdenes de compra o de servicios que se emitan en virtud del
catalogo, deberan ajustarse a las condiciones y beneficios pactados en
los acuerdos marco.

e Vigencia del acuerdo marco (Art. 295 RLCASP)

La DGCE debera publicar en el portal tinico de contrataciéon aquellos
acuerdos marco que se encuentren vigentes, asi como las condiciones
econodmicas, técnicas y administrativas contenidos en ellos. El plazo
de vigencia del acuerdo marco no podra ser superior a un afo.

e Normativa aplicable (Art. 294 RLCASP)

Cada acuerdo marco se regira por sus PBC firmes, el acta de adhesion
y la respectiva orden de compra o de servicios.

Las 6rdenes de compra o de servicios deberan ajustarse a las condicio-
nes consignadas en el acuerdo marco.

Mediante regulaciones administrativas el Organo Rector normara el
desarrollo de lo establecido en el Reglamento de la LCASP para ase-
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gurar el cumplimiento de los objetivos de los acuerdos marco. (Art.
295 RLCASP).

9. SANCIONES EN MATERIA DE CONTRATACIONES
ADMINISTRATIVAS

e Generalidades

Nuestras normativas en materia de contrataciones establecen un ré-
gimen de sanciones administrativas, esto no excluye las responsabi-
lidades civiles y penales que puedan atribuirse, tanto para funciona-
rios publicos como particulares en calidad de oferentes que hubiesen
incurrido en incumplimiento de la normativa y violentado los prin-
cipios contractuales. Al efecto se deben establecer garantias basicas
para sustentar el debido proceso.

Las sanciones en general pueden ser impuestas en dependencia de si
se aplican al funcionario o al oferente. En el caso de los primeros son
interpuestas siguiendo el procedimiento de la normativa del servicio
civil y carrera administrativa, por la autoridad maxima del ente con-
tratante o la CGR a través de su Consejo Superior y su normativa.
Para los segundos la DGCE y la DGCM. Estas instancias pueden pro-
ceder de oficio o por denuncia.

Las sanciones administrativas establecidas para los funcionarios pu-
blicos pueden ir desde sanciones leves como apercibimientos hasta
graves como despido sin responsabilidad patronal. En el caso de los
oferentes puede generarse la suspension del Registro de Proveedores
desde uno hasta cinco afios. La aplicacion de una sancion leve o una
grave, depende de la infracciéon que se genere. Nuestra normativa de
contrataciones administrativas establece taxativamente las causales de
esas infracciones y su respectiva sancion.
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9.1. Sanciones en materia de contrataciones
administrativas segun la LCASP

e Sanciones para funcionarios publicos (Art. 95 al 100 LCASP)

Los funcionarios publicos tienen la obligacién de respetar la norma-
tiva que conlleva la funcién publica que ejercen. También son res-
ponsables ante el Estado por los perjuicios que se causaren por abuso,
negligencia u omision en el ejercicio del cargo.

La LCASP establece que procederan las sanciones administrativas o
disciplinarias cuando los infractores de dicha normativa fueren ser-
vidores o funcionarios publicos regidos por la Ley No. 476, “Ley del
Servicio Civil y de la Carrera Administrativa®” o por cualquier otra
ley especial relativa al ejercicio de la funcién publica. En tal supuesto,
el 6rgano sancionador y el procedimiento que debera observarse en
la determinacién de las sanciones serd el establecido en el estatuto ad-
ministrativo correspondiente al servidor publico. Todo lo anterior, sin
perjuicio de las atribuciones que la ley otorga a la Contraloria General
de la Republica, en materia de responsabilidades.

Como es légico, toda sancién proviene de una infraccion, en este caso
la LCASP, establece la siguiente clasificacion:

- Faltas muy graves

Los servidores puiblicos™ cubiertos por prohibicion que celebren contratos
con cualquier 6rgano o entidad del Sector Publico incurriran en faltas
muy graves de servicio, sancionables con destitucion, la cual sera apli-
cada por los 6rganos competentes del Servicio Civil establecidos por la
Ley No. 476, Ley del Servicio Civil y de la Carrera Administrativa®, o
por cualquier otra ley especial relativa al ejercicio de la funcién publica.

% Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 235, del 11 de Diciembre del 2003.

*! Para los efectos de la LCASP, no seran tenidas como servidores publicos las personas naturales
que celebren contratos administrativos de servicios profesionales de consultoria, siempre que
estos contratos cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa. (Art. 96 LCASP)

52 Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 235 del 11 de Diciembre del 2003. Reglamentada
mediante el Decreto No. 87 - 2004, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 153 del 6 de
agosto del 2004.
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De igual forma, el art. 97 de la LCASP sostiene que incurriran en fal-
tas muy graves de servicios, sancionables con destitucion, los servido-
res publicos de cada 6rgano o entidad contratante, cuando realicen
cualquiera de los siguientes actos:

1.

Incurrir, después de haber sido sancionado conforme las cau-
sales de suspension sin goce de salario, dentro de los dos afios
siguientes a la firmeza de la sancion respectiva, en una nueva
infraccion.

Suministrar a un oferente informacion que le dé ventaja sobre
el resto de proveedores potenciales.

Recibir dadivas, comisiones o regalias, de los proveedores or-
dinarios o potenciales del ente en el cual labora.

Causar a la Administracién Publica pérdidas patrimoniales,
como consecuencia de su conducta dolosa o culposa. La des-
titucion del servidor publico no extinguira su obligacion de
reparar las pérdidas patrimoniales causadas a la Hacienda
publica o al patrimonio de la institucion.

Recibir bienes, obras o servicios que no se ajusten a lo adjudi-
cado, sin advertirlo expresamente a sus superiores.

Recomendar la contrataciéon con una persona fisica o juridica
comprendida en el régimen de prohibiciones para contratar,
siempre que haya conocido esta circunstancia antes de la re-
comendacion.

- Faltas graves

Seran sancionados con suspension sin goce de salario por tres meses,
los funcionarios o servidores publicos que cometan alguna de las si-
guientes faltas graves:

1.
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Propiciar o disponer la division ilegal de contrataciones, de-
finida conforme lo establecido en la LCASP, tramitando con-
tratos que por su monto implicarian un procedimiento mds
riguroso que el seguido al dividirlas; y

Dejar pasar el periodo de vigencia de las garantias, sin tomar
las providencias necesarias para cautelar los intereses de la
Administracion Publica o ejecutarlas sin respetar el proceso
sefialado en el Reglamento de la LCASP.

- Faltas leves

Los servidores publicos de cada 6rgano o entidad contratante seran
sancionados con amonestacion escrita cuando incurran en alguna de
las siguientes faltas leves:

1.

No incorporar oportunamente, debiendo hacerlo, la docu-
mentacion atinente al expediente administrativo;

Impedir o dificultar de manera injustificada el acceso a un
expediente administrativo, de cuyo manejo o custodia esté
encargado. Excepto al acceso de las ofertas presentadas por
los demds oferentes;

No incluir en un informe o dictamen datos relevantes para el
estudio de las ofertas, cuando se determine que los conocia al
rendir su dictamen;

Retrasar injustificadamente el trdmite de pagos que deba cu-
brir el Sector Publico a sus proveedores o contratistas;

Retrasar de modo injustificado la recepcion de bienes u obras,
siempre y cuando no hubiere surgido responsabilidad civil
para la entidad contratante como consecuencia de la demora
injustificada en la recepcion;

No dar seguimiento a la ejecucion del contrato hasta su cum-
plimiento, conforme lo pactado por las partes contratantes;
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7. No resolver dentro de los plazos establecidos en la LCASP los
recursos interpuestos por los oferentes, o no desarrollar las
etapas del procedimiento de licitacion dentro de los plazos
legales.

Cualquier otra irregularidad en que incurran los servidores publicos
en el curso de los procedimientos de contratacion administrativa, sera
sancionada de conformidad con la Ley No. 476, “Ley del Servicio Ci-
vil y de la Carrera Administrativa” o por cualquier otra ley especial
relativa al ejercicio de la funcion publica. (Art. 100 LCASP)

e Sanciones a los contratistas (Art. 102 al 109 LCASP)

En caso que el contratista y/o proveedor particular incurriere en in-
cumplimiento contractual, u otras infracciones, determinado con su-
jecion al procedimiento establecido en la LCASP y su Reglamento,
procederdn las correspondientes sanciones.

En tal supuesto, la sancién sera determinada por el Organo Rector
del Sistema de Administraciéon de Contrataciones del Sector Publi-
co, consistiendo ésta en la suspension del contratista particular como
proveedor del Sector Publico, por los plazos establecidos en la LCASP.

e Procedimiento a seguir

En caso que el 6rgano o entidad contratante determinare que se pro-
dujo un incumplimiento contractual o infraccién imputable al con-
tratista particular y hubiere agotado los procedimientos legales y con-
tractuales previstos para solucionar amistosamente dicha situacion,
dentro de un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, debera de-
nunciar tal situacién al Organo Rector del Sistema de Administra-
cién de Contrataciones del Sector Publico, para que emita resolucion
motivada determinando si procede o no la imposicién de una sancién
conforme a la LCASP.

El érgano o entidad contratante debera acompaiiar su denuncia con
todos los antecedentes del caso, adecuadamente ordenados, foliados
y rubricados. Cuando la Contraloria General de la Republica en uso
de las facultades de fiscalizacion que le confiere la Ley No. 681, “Ley
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Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema de
Control de la Administracion Publica y Fiscalizacion de los Bienes
y Recursos del Estado’, encontrase irregularidades contractuales que
puedan ameritar sanciones para los contratistas particulares lo pon-
dra en conocimiento de la entidad contratante, para que ésta inter-
ponga la denuncia correspondiente al drgano sancionador.

Recibida la denuncia de incumplimiento contractual o de infraccion,
el Organo Rector de Sistema de Administracién de Contrataciones
del Sector Publico, emplazard a los interesados por el término de tres
(3) dias habiles, para que formulen los descargos o aclaraciones que
consideren pertinentes.

Si como consecuencia de ello hubiere necesidad de obtener alguna
prueba, luego de producida ésta, se correra nueva vista a los interesa-
dos y al organismo contratante, por el término de cinco (5) dias ha-
biles, con lo que se tendra por concluido el procedimiento, debiendo
dictar resolucién definitiva debidamente motivada dentro de un plazo
maéximo de dos (2) dias habiles.

No obstante, una vez iniciado el procedimiento administrativo, la
parte denunciante en cualquier etapa del procedimiento hasta antes
de la resolucién podra desistir por escrito ante la misma instancia que
conozca el asunto siempre que exista de previo un acuerdo debida-
mente motivado legal, técnico y econémico entre las partes, en la que
se determine el beneficio para la Administraciéon Publica, en su caso
para la entidad contratante, en cuyo caso se entendera resuelto el con-
flicto. La instancia, de parte decretara en la resolucion el archivo de las
diligencias, lo que pondra término al procedimiento y se considerara
cosa juzgada. En los casos que se presuma responsabilidad civil y pe-
nal no cabe el desistimiento.

e Recurso contra la resolucion administrativa de sancion

La resolucion en la que se impone una sancion admitird recurso de
apelacion dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes a la notificaciéon
respectiva; el cual se interpondra ante el Organo Rector del Sistema
de Administraciéon de Contrataciones del Sector Publico para que sea
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resuelto por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. El 6rgano
de conocimiento del recurso de apelacién debera dictar su resolucién
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la interposicion del re-
curso. Si no lo hiciere dentro de dicho término, se considerara a favor
del apelante la resolucién recurrida.

e Registro y publicidad de las sanciones

El Organo Rector del Sistema de Administracién de Contrataciones
del Sector Publico, procedera a registrar en el Registro de Informa-
cién y publicar las sanciones impuestas a los funcionarios y/o provee-
dores particulares de conformidad con lo establecido en la LCASP.

e Sancion de suspension por tres afios

El contratista particular cuyo incumplimiento contractual o infrac-
cién hubiere sido determinado con sujecién al procedimiento esta-
blecido en los articulos precedentes, sera sancionado con responsa-
bilidad administrativa consistente en la suspension para participar en
procesos de contratacion administrativa, por un periodo de tres (3)
afios, cuando el contratista particular:

1. Habiendo sido sancionado, incurra nuevamente en incum-
plimiento contractual.

2. Obtenga ilegalmente informacién confidencial que le colo-
que en una situacioén de ventaja, directamente o por medio de
un tercero, respecto de otros competidores potenciales.

3. Suministre dadivas, directamente o por intermedio de otra
persona, a los funcionarios involucrados en un procedimien-
to de contratacion administrativa.

4. Suministre un objeto, servicio u obra de inferior condicién o
calidad del ofrecido.

5. Participe directa o indirectamente, en un procedimiento de
contratacion, pese a estar cubierto por el régimen de prohibi-
ciones de la LCASP.
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e Sancion de suspension por un aifo.

El contratista particular cuyo incumplimiento contractual, o infrac-
cion hubiere sido determinado con sujecidn al procedimiento estable-
cido en la LCASP, sera sancionado con responsabilidad administrativa
consistente en la suspension para participar en procesos de contrata-
cién administrativa por un ano, cuando el contratista particular:

1. Incumpla o cumpla defectuosa o tardiamente con el objeto
del contrato; sin perjuicio de la ejecucion de las garantias de
cumplimiento del contrato y cualquier otra garantia que hu-
biere sido constituida a favor de la entidad contratante.

2. Invoque o introduzca hechos falsos o infundados en los pro-
cedimientos para contratar o en los recursos contra el acto de
adjudicacion.

3. Incumpla con el régimen de garantias regulado para el proce-
so de contratacion respectivo.

e Limite de las sanciones (Art. 107 LCASP)

Las sanciones no tendran efecto retroactivo y por lo tanto no afecta-
ran a los contratos que estén en curso de accidon en el momento de la
aplicacion de las mismas. No se podran imponer sanciones después
de transcurrido el término de un aino, contado desde la fecha en que
se cometi6 la infraccion.
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CONTRATACION
ADMINISTRATIVA
EN COSTA RICA

Prof. Dr. Ernesto Jinesta L.

I. REGIMEN CONSTITUCIONAL
Y LEGAL?>

1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

La Contratacion administrativa tiene asidero en una serie de normas
constitucionales que mencionan algunos contratos administrativos y,
en particular, en el articulo 182 constitucional que prescribe el proce-
dimiento de licitacion, de acuerdo con el monto que establezca la ley,
para ciertos tipos contractuales. Hemos sostenido que nuestro Dere-
cho Constitucional recoge el principio de la libre contrataciéon admi-
nistrativa, siendo la licitacién necesaria —sin calificaciéon de publica o
privada- la excepcion®.

3 V. JINESTA LOBO (Ernesto), Contrataciéon Administrativa ~Tomo IV Tratado de Derecho
Administrativo-, San José, IUSconsultec S.A.-Editorial Guayacan, 2010, in totum.

V. JINESTA LOBO (Ernesto), El principio constitucional de la libre contratacién administra-
tiva: Desmitificacion del Voto de la Sala Constitucional No. 998-98, Revista IVSTITIA, afio
24, Nos. 277-278, enero-febrero, 2010, pp. 5-16 y JINESTA LOBO (Ernesto), Constitucion
y Contrataciéon Administrativa, Revista de Derecho Publico, Asociacién Costarricense de
Derecho Administrativo, No. 4, julio-diciembre 2006, pp. 13-34.
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El régimen infra constitucional de la contrataciéon administrativa se
encuentra establecido, de modo general, en la Ley de la Contratacién
Administrativa (LCA) No. 7494 de 2 de mayo de 1995 y sus reformas
y su respectivo Reglamento.

2.  COBERTURA SUBJETIVA Y EXCEPCIONES
AL REGIMEN DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVAS

En principio la Ley de Contrataciéon Administrativa rige toda la acti-
vidad de contratacion de los entes publicos —administracion central y
descentralizada- (articulo 1.1). Se excluyen los entes ptblicos descen-
tralizados corporativos —base asociativa- cuyos ingresos provengan
en mas de un 50% de los agremiados, asi como las empresas publicas
que asumen una forma de organizacion colectiva del Derecho priva-
do cuyo capital social pertenece mayoritariamente a sujetos privados
(articulo 2, p. in fine).

Cuando se trata del uso total o parcial de fondos publicos por sujetos
de Derecho privado, se deben aplicar los principios de la contratacion
administrativa (articulo 1°, p. 2°).

La LCA y su Reglamento tienen una serie de supuestos excluidos, por
lo que podemos hablar en tales casos de “contratacion directa” o “libre
de procedimientos de contratacion” que son los siguientes:

a) Excepciones bajo la responsabilidad de la administracion pu-
blica contratista (articulo 2°): 1) Actividad ordinaria; 2) Conve-
nios y Tratados del Derecho Internacional Publico; 3) contratos
inter-administrativos; 4) actividad contractual que no pueda o
no convenga ser sometida a procedimientos de contrataciéon al
existir un unico proveedor, por razones especiales de seguridad u
otras igualmente calificadas; 5) compras realizadas con fondos de

> V. JINESTA LOBO (Ernesto), Cobertura subjetiva y excepciones del régimen de la contrata-
cion administrativa. En apuntes de Derecho Administrativo, Tomo II, San José, Facultad de
Derecho Universidad de Costa Rica, 2009.
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caja chica; 6) Contrataciones para construcciones, instalaciones
o la provision de oficinas o servicios en el exterior; 7) actividades
contractuales que resulten excluidas, de acuerdo con la ley o los
instrumentos internacionales vigentes en Costa Rica; 8) actividad
contractual de escasa cuantia

b) Excepciones bajo el control preventivo de la Contraloria General
de la Republica a través de la autorizacion respectiva (articulo 2
bis): 1) Numero limitado de proveedores por la complejidad o
caracter especializado del bien, servicio u obra; 2) normalizacion
o necesidad de compatibilidad en la adquisicion de equipo tec-
nolégico por adquisiciones anteriores y 3) otros casos en que sea
indispensable para alcanzar la satisfaccion del interés general o
evitar daiios o lesiones a los intereses publicos.

c) Actividades contractuales excluidas de la aplicacion de la LCA al
estar sometidas a un régimen juridico especifico (v. gr. empleo
publico y empréstitos publicos, articulo 2°).

d) Contratacién administrativa en estados de necesidad o urgencia
(articulo 80).

3.  PROHIBICIONES?¢

Las prohibiciones para participar como oferente de la LCA cubren a di-
versos funcionarios publicos que pueden tener un poder de influencia
directo o indirecto y personas fisicas o juridicas en las que éstos tienen
injerencia, para un manejo trasparente y sano de los recursos publicos.
Asi, se encuentran incursos en prohibicion las siguientes personas (ar-
ticulo 22 bis): a) Miembros de supremos poderes y titulares de 6rganos
de control, consulta y de influencia en la contratacién administrativa;
b) miembros juntas directivas, presidentes ejecutivos, gerentes y sub-
gerentes de instituciones descentralizadas, empresas publicas, regido-

5 V. JINESTA LOBO (Ernesto), Aptitud para contratar con las administraciones publicas: Ré-
gimen juridico de las prohibiciones en la contrataciéon administrativa (Estudios en homenaje
a Rafael Gonzélez Ballar), San José, Publicaciones de la Facultad de Derecho Universidad de
Costa Rica, 2009.
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res propietarios y alcalde municipal; ¢) funcionarios de proveedurias
y asesorias legales; d) funcionarios ptblicos con influencia o poder de
decision en el procedimiento de contratacion; e) asesores de funciona-
rios incursos en prohibicién; f) personas juridicas en cuyo capital social
participe, tenga cargos de direccion o representacion un funcionario in-
curso en prohibicion; g) funcionarios incursos en prohibicién que par-
ticipan en personas juridicas sin fines de lucro; h) conyuge, compariero
de hecho o parientes del funcionario incurso en prohibicién; i) perso-
nas juridicas en las que el conyuge, compaiiero de hecho o parientes
del funcionario publico incurso en prohibicion sean titulares del capital
social o ejercen puestos de direccidn o representacion; j) personas fisi-
cas o juridicas asesoras en procedimientos de contratacion o que hayan
participado en elaboracion de especificaciones, disefios o planos.

La prohibicion se extiende a todas las fases contractuales, puede ser
originaria o sobrevenida, se prevén limitaciones (v. gr. proveedor uni-
co, actividad ordinaria o interés manifiesto de colaborar con la admi-
nistracién) y su eventual levantamiento (articulos 22 bis y 23).

4. PRINCIPIOS

La LCA recoge explicitamente varios principios que rigen tanto los
procedimientos de contratacion como la ejecucion y extincion del
contrato administrativo, tales como los de eficacia y eficiencia, pri-
macia de la sustancia sobre la forma, conservacién de los actos y ac-
tuaciones, igualdad, libre concurrencia o competencia, publicidad y
transparencia (articulos 4, 5y 6).

5. PREPARACION Y FORMACION DEL CONTRATO:
PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

En punto a los requisitos previos de precisa de una resolucién de ini-
cio, de disponibilidad presupuestaria y previsién de verificacion (ar-
ticulos 7°, 8°y 9°).

El tipo de procedimiento de contratacién a seguir dependerd de lo
que paute el legislador y en su defecto se determinard en funcién de
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dos criterios cuantitativos que son el monto del presupuesto autori-
zado para el periodo respectivo para la compra de bienes y servicios
no personales y el monto del contrato administrativo (articulo 27.1).

Los procedimientos de contratacion son los siguientes: a) Licitacién
publica para los contratos que cumplen con los dos criterios cuantita-
tivos indicados, la venta de bienes del dominio publico, concesiéon de
instalaciones publicas, contratos de cuantia inestimable, suministro
de bienes de elevada cuantia o cuando se emplea la modalidad segun
demanda y ejecucién por consignacion y los convenios marco (arti-
culos 27, 41.a, 63); b) licitacion abreviada para los contratos que se
ajustan a los pardmetros cuantitativos mencionados, con un dmbito
de participacién limitada puesto que se invita a participar a un mini-
mo de 5 proveedores inscritos en el Registro de proveedores (articulos
44, 45 y 46); c) Remate para la venta o arrendamiento de bienes del
dominio publico, cuando sea el medio mas apropiado para satisfacer
el interés de la administracion (articulo 49) y d) subasta a la baja para
la adquisicién de productos genéricos (articulo 54).

La licitacion admite varias modalidades, asi la publica puede ser con
invitacion o publicacién internacional (articulo 43), con financia-
miento (articulo 52) o con precalificacion (articulos 41 y 51).

Se prevé el agravamiento de los procedimientos de contratacién con
la utilizacién de uno mas riguroso cuando convenga mas a la satisfac-
cion del fin publico (articulo 28), asi como su degradacion por uno
mas flexible cuando el mas riguroso ha sido infructuoso (articulo 30).
Finalmente, se prevé la prohibicion de fragmentar la adquisicion de
bienes y servicios con la finalidad de variar o eludir un procedimiento
de contratacidén (articulo 37).

6. FORMACION DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

En esta fase tiene gran importancia el cartel o pliego de condiciones y
su contenido, el sistema o las bases de evaluacion o calificacion de las
ofertas como requisito indispensable para escoger la que mejor satis-
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faga el interés publico, sus modificaciones, prorrogas o aclaraciones y
la invitacion publica a participar (articulo 42).

En garantia de los eventuales oferentes se prevé el recurso de objecion
al cartel cuando existen vicios en el procedimiento, se infringen prin-
cipios fundamentales de los procedimientos de contratacién o se co-
meta cualquier quebranto del ordenamiento juridico (articulo 82.1).

La oferta tiene un régimen prolijo, en cuanto a su plazo de presenta-
cién, formalidades, contenido, requisitos, documentos adjuntos, sub-
sanacion de defectos formales, vigencia, modalidades (en consorcio y
conjuntas), apertura, aclaracion, estudio y calificacion de las elegibles.

Se regula la garantia de participacion y sus multiples vertientes como
el monto, las formas de rendirla, la insuficiente, su sustitucion, vigen-
cia, ejecucion y devolucion.

7.  PERFECCION Y FORMALIZACION DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO

El contrato administrativo se perfecciona con el acto firme de adjudi-
cacion y la garantia de cumplimiento (articulo 32.2). En lo relativo a
la adjudicacion se regulan una serie de vicisitudes tales como el plazo
para dictarla y comunicarla, su revocacién y anulaciéon e impugnacioén
tanto en sede administrativa como jurisdiccional. Por razones de efi-
cacia y eficiencia, se admite un solo recurso administrativo, segun el
monto de la adjudicacidn, sea de revocatoria —ante la administracién
contratista, articulo 91- o el de apelacion —ante la Contraloria General
de la Republica, articulo 84- en ambos casos se agota la via adminis-
trativa. El proceso contencioso-administrativo, debe ser interpuesto
dentro de los 3 dias posteriores a la comunicacion de la resolucion
que resuelve el recurso administrativo (articulos 90.2 y 92.e) y no se
admite la suspension de la ejecucion del acto de adjudicacion, lo que
resulta cuestionable a la luz del Derecho a la tutela cautelar enunciado
por la Sala Constitucional en los Votos Nos. 6224-2005 y 17306-2008.

Se prevé la declaratoria de concurso infructuoso o desierto (articulos
29y 30), que permite la variacion del procedimiento de contratacion.
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La garantia de cumplimiento es regulada de manera completa en
cuanto a su monto (articulo 34.1), formas, sustitucion, ajuste, vigen-
cia, ejecucion, y devolucion.

La formalizacién del contrato es un requisito ad solemnitatem o de
validez cuando el contrato se debe inscribir en el Registro Nacional o
la ley asi lo imponga (articulo 32.3), para el resto de los contratos es
un requerimiento ad probationem (articulo 32.4).

Finalmente, en cuanto a la eficacia se prevé, segun el monto del con-
trato o el caracter inestimable de su objeto, una aprobacién interna
por la administracién contratista o un refrendo por la Contraloria
General de la Republica (articulos 184 de la Constitucion, 20 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Reptblica No. 7428 de 7 de
septiembre de 1994).

8. EJECUCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

La fase de ejecucion contractual arranca con la orden de inicio del
contrato (articulo 32, p. in fine) y comprende el conjunto de derechos
y obligaciones de la administracion contratista y del contratante.

A. Derechos de la administracion

Dentro de los derechos de la administracién contratante figuran los
siguientes: a) Rescision unilateral (articulo 11.1); b) la resolucién uni-
lateral (ibidem); ¢) la modificacion unilateral (articulo 12) cuyo limite
es un 50% del objeto originalmente pactado sea en aumento o dis-
minucioén; d) la actualizacion del objeto contractual (articulo 12.2);
e) celebrar un nuevo contrato con el mismo contratista (articulo 12
bis); f) fiscalizacion para la ejecucion cabal del contrato (articulo 13);
g) ejecucion de la garantia de cumplimiento (articulos 14 y 34.2); h)
suspension del contrato e i) acudir a los mecanismos de resolucion
alterna de conflictos.
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B. Derechos de la administracion

Dentro del elenco de obligaciones a cargo del ente publico figuran las
siguientes: a) Cumplimiento de lo pactado y colaboracién con el con-
tratista (articulo 15); b) tramitacion célere y eficiente de las gestiones
del contratista (articulo 16); c) pago del precio y d) la verificacion de
la legalidad de los procedimientos.

C. Derechos del contratista

El contratista cuenta con derechos tales como los siguientes: a) Eje-
cucidn integra del contrato (articulo 17); b) equilibrio econémico del
contrato y reajuste de precios (articulo 18); ¢) reconocimiento de in-
tereses por atrasos de la administracion en el pago de sus obligaciones
(articulo 19); d) cesién del contrato y del cobro de su precio y e) la
subcontratacién (articulo 62).

D. Obligaciones del contratista

Como obligaciones fundamentales figuran el cumplimiento de lo
pactado (articulo 20), verificar la correccion o regularidad del proce-
dimiento de contratacion y la ejecucion del contrato (articulo 21.1).

9. EXTINCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

La LCA prevé causales de extincién normal (recepcion provisional y
definitiva del objeto contractual) y anormal o anticipada (v. gr. resci-
sién unilateral y la resolucion).

10. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS Y
ATIPICOS

La LCA contiene una regulacion explicita de algunos contratos admi-
nistrativos tales como los siguientes: a) obra publica (articulos 57-62); b)
suministro de bienes con varias modalidades como cantidad definida,
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entrega segun demanda y ejecucion por consignacion (articulo 63); c)
contratacion de servicios técnicos o profesionales (articulos 64-67); d)
venta de bienes inmuebles (articulos 68-70); e) compra de bienes inmue-
bles (articulo 71); f) concesion de instalaciones publicas (articulos 72-
73); g) concesion de gestion de servicios publicos (articulos 74-75); h)
arrendamiento de bienes inmuebles (articulos 76-77); i) arrendamiento
con opcién de compra de equipo o maquinaria (articulos 78-79).

La LCA prevé, también, la utilizacién instrumental de los contratos tipi-
cos del Derecho privado para la satisfaccion del fin publico, como ha su-
cedido con el fideicomiso celebrado por los entes publicos (articulo 3.2).

Finalmente, el articulo 55 habilita a las administraciones publicas
para emplear contratos administrativos atipicos o abiertos, requirien-
do una reglamentacion previa; de este modo se ha utilizado, hasta el
momento, la gestion interesada de servicios aeroportuarios y el con-
trato de concierto con empresas privadas.

I1. REGIMEN EN EL TRATADO DE
LIBRE COMERCIO (TLC) REPUBLICA
DOMINICANA-CENTROAMERICA-
ESTADOS UNIDOS DE AMERICAY

1. REGIMEN DE COBERTURA

A. General

El Tratado de Libre Comercio celebrado entre la Reptblica Domi-
nicana, Centroamérica y Estados Unidos el 5 de agosto de 2004 en
Washington D.C. y aprobado por la Ley referendaria No. 8622 de 21

7 V. RODRIGUEZ ARANA (Jaime), MORENO MOLINA (José Antonio), JINESTA LOBO
(Ernesto) y NAVARRO MEDAL (Karlos), Derecho internacional de las contrataciones ad-
ministrativas (Estudio comparado de los TLC, de las normas internacionales y del derecho
comunitario europeo sobre contratacién administrativa), Fundacion Konrad Adenauer, 12.
Edicién, 2011, pp. 277-311.
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de noviembre de 2007, ha introducido variables y matizaciones re-
levantes en el régimen juridico de la contratacion administrativa de
Costa Rica.

Uno de los principales problemas que puede enfrentar un régimen
juridico regional de contrataciéon administrativa, radica en definir los
contratos administrativos a los que resulta aplicable, habida cuenta
de la heterogeneidad y diversidad de los regimenes juridico-adminis-
trativos internos. El TLC hace un esfuerzo de abstraccion y generali-
zacién para cubrir cualquier expresion tipologica de la contratacion
publica entre los Estados signatarios de ese acuerdo multilateral de
inversion, empleando férmulas y métodos elasticos que amplien el
radio de cobertura. Incluso, como disposicion prospectiva el articulo
9.1.7, admite que los Estados parte pueden desarrollar “nuevas poli-
ticas de contratacion publica, procedimientos o modalidades contrac-
tuales, siempre que no sean incompatibles” con el Capitulo 9; de esta
manera, se procura una convergencia de sistemas de contratacién ad-
ministrativa para el futuro en la regiéon que cubre el TLC, empleando
como Derecho comtn el prescrito en el precitado capitulo.

Cabe advertir que el articulo 9.1 del Capitulo 9 del TLC prescribe que
el régimen formal previsto en el acuerdo multilateral se proyecta y
aplica a cualquier “acto o directriz de una Parte, relativo a la contrata-
cién cubierta’”.

B. Los conceptos juridicos indeterminados de
“contratacion cubierta”y “contratacion de mercancias,
servicios 0 ambos”

Para referirse al tipo de contratos publicos regulados por el acuerdo
de inversidn, el articulo 9.1.2 hace referencia a los conceptos juridicos
indeterminados de ‘contratacion cubierta” y de “contratacion de mer-
cancias, servicios o ambos”, los que se concretan, progresivamente, en
el articulado subsiguiente y sus anexos.

Cabe advertir que el articulo 9.1.4, le impone a los Estados parte que
suscribieron el acuerdo multilateral de inversion el deber de asegu-
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rarse que sus entidades contratantes cumplan con el régimen de la
contratacion publica establecido en el Capitulo 9 del TLC, cuando se
trate de “contrataciones cubiertas” por éste.

A partir del numeral 9.1.5 se debe concluir que el régimen de la con-
tratacion publica que dimana del TLC es excepcional y diferenciado,
por cuanto, ningun Estado parte cuando adjudique un contrato ex-
cluido por el Capitulo 9 —aunque tenga naturaleza administrativa-,
éste no puede “interpretarse en el sentido de abarcar la mercancia o
servicio objeto de dicho contrato”.

B.1. Criterios objetivos

El inciso a) del articulo 9.1.2 indica que dentro de los contratos cubier-
tos por el acuerdo multilateral de inversion se encuentran “la compra, el
alquiler o arrendamiento, con o sin opcion de compra, contratos de cons-
truccion-operacion-transferencia y contratos de concesion de obras puibli-
cas™®. En esta enunciacion se opta por un criterio mixto, que conjuga
otros de caracter subjetivo y objetivo. En efecto, la compra, el alquiler o
arrendamiento —con o sin opcién de compra- son tipos contractuales
que celebran las administraciones publicas cuyas diferencias sustancia-
les con los contratos del Derecho privado comun u ordinario, suelen
ser minimas, razon por la que en algunos ordenamientos juridicos no
se configuran, en sentido estricto, como contratos administrativos, sin
embargo en otros sistemas juridicos, se sigue un criterio subjetivo en
la medida en que interviene un poder publico y el contrato respectivo
tendra dentro de su contenido una serie de cldusulas exorbitantes del

% El TLC procurar normalizar lo que se entiende por contratos administrativos de construc-
cion-operacion-transferencia y de concesion de obras, al indicar en su articulo 9.17 (defini-
ciones) que ‘Significa cualquier arreglo contractual cuyo principal objetivo es disponer la cons-
truccion o rehabilitacion de infraestructura fisica, plantas, edificios, instalaciones u otras obras
publicas, bajo el cual, en consideracién de la ejecucién de un contrato por parte de un proveedor,
una entidad contratantes otorga al proveedor, por un periodo determinado, la propiedad tem-
poraria, si tal propiedad es permitida por la Parte, o el derecho de controlar, operar, y exigir el
pago para el uso de dichas obras durante la vigencia del contrato”. Se trata de un intento de
conceptualizacion general que admite un margen considerable de flexibilidad para adaptarlo
al que ha sido acuniado por la legislacion, jurisprudencia y doctrina en cada ordenamiento
juridico interno.
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Derecho comun o al reputarse como administrativo —por la participa-
cion de un ente publico- incorpora todo un régimen juridico adminis-
trativo de excepcion -legal y reglamentario- que faculta a la adminis-
tracion contratante a ejercer ciertos privilegios o potestades tales como
las de la rescision unilateral, la modificacion del objeto del contrato, etc.
Adicionalmente, es preciso observar, que para precisarse el concepto de
contratacion cubierta se utilizan los conceptos de “contratacion de mer-
cancias, servicios o ambos”, el que puede funcionar como una clausula
abierta para someter al régimen de la contrataciéon administrativa del
TLC, contratos que por su objeto y naturaleza, aunque intervenga un
ente u 6rgano publico, se encuentre regido, estrictamente, por el Dere-
cho privado o comun.

Ese mismo precepto del TLC si incluye en el elenco de contratos cu-
biertos, siguiendo un criterio de caracter objetivo, algunos contratos
administrativos, que por su contenido y objeto, clasica y pacificamen-
te, han sido aceptados como propios del Derecho Administrativo ta-
les como el contrato de concesion de obra y de servicios publicos o de
construccion de obras publicas.

B.2. Criterios subjetivos

Elinciso c) del articulo 9.1.2 del TLC refuerza el criterio subjetivo, al in-
dicar que se entiende por “contratacion cubierta” la “que se lleva a cabo
por una entidad contratante”. Cabe advertir que en el Anexo 9.1.2 (b) (i)
del TLC se especifican los 6rganos y entes publicos de cada una de las
partes del Tratado que se encuentran cubiertas por el Capitulo 9. A gros-
so modo, se disponen tres niveles fundamentales que son los siguientes:
a) organos o ‘entidades del gobierno a nivel central” —Seccion A Anexo
9.1.2 (b) (i)- (lo que incluye 6rganos desconcentrados de los tres clasicos
poderes del Estado, Ministerios, Departamentos o Secretarias de Esta-
do, agencias federales, etc.); b) ‘entidades del gobierno a nivel sub-central”
—Seccion B Anexo 9.1.2 (b) (i)- que cubre, preponderantemente, entes
descentralizados por razones territoriales, a nivel centroamericano com-
prende a diversas Municipalidades, en el caso dominicano a las Gober-
naciones y en el supuesto estadounidense a los Estados que conforman la
Federacion y sus departamentos; y ¢) “otras entidades cubiertas” —Seccién
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C Anexo 9.1.2 (b) (i)- que, para la hipétesis centroamericana y domini-
cana alcanza a varios entes descentralizados funcionalmente o por ser-
vicios —administracion publica instrumental-. De esta manera se cubre
casi todo el universo de las administraciones publicas o entes ptblicos
de cualquier Estado, al proyectarse el régimen de la contratacion admi-
nistrativa del Capitulo 9, a la Administracion central y la descentralizada
institucional, funcional o por servicios y la territorial.

Esta precision del TLC, permite concluir que un contrato celebrado
entre un inversionista privado de un Estado que es parte del Tratado y
cualquier otra entidad publica de otro Estado que también lo ha sus-
crito —incluida en la lista del Anexo 9.1.2 (b) (i)-, asume la condicion
y naturaleza juridica de un “contrato publico”.

El articulo 9.1.2, inciso b), del TLC contiene una cldusula abierta que
se traduce en las listas de contratos sujetos a condiciones que pactan
o negocian las partes del acuerdo de inversiéon de manera especifica y
que son incluidas en los anexos. Esas listas, basicamente, se refieren a
tres segmentos subjetivos de contratacion que son las siguientes: a) La
aplicable a la contratacion entre los Estados Unidos y cada una del resto
de las partes; b) la que se aplica entre las partes centroamericanasy ¢) la
aplicable entre cada parte centroamericana y la Reptiblica Dominicana.
Estas listas contenidas en los anexos, lo que procuran es ajustar el régi-
men de contratacion publica del TLC a las particularidades propias de
cada sistema de contratacién administrativa nacional, lo que le brinda
un margen considerable de flexibilidad y de adaptacién para asegurar
las posibilidades de su aplicacion y observancia por cada una de las par-
tes. De esta manera, se logra, también, la coexistencia de los regimenes
regional e interno de contratacion administrativa para evitar distorsio-
nes que puedan afectar la adecuada implementacion del primero.

B.3. Criterio del umbral monetario o econdmico
minimo

Este es un parametro de caracter objetivo que permite extender el ré-
gimen de cobertura de la contratacién administrativa, segtin participe
una entidad u érgano publico incluida en la respectiva lista —criterio
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subjetivo-, en funciéon del monto econdmico minimo del objeto del
contrato. Estos umbrales monetarios, deben variar y ajustarse con el
paso del tiempo, por razones obvias, para tal efecto resulta aplicable la
Seccién H del Anexo 9.1.2 (b) (i) del TLC que contiene una “formula
de ajuste de umbrales”, en la cual se aclara que “I. Para efectos de cal-
cular el valor de un contrato e identificar si la contratacion estd cubierta
por el Capitulo, una entidad contratante deberd incluir el total mdximo
estimado de la contratacion durante toda su duracién, considerando to-
das las opciones, pagarés, multas, comisiones, intereses y otras corrientes
de ganancia u otras formas de remuneracion proporcionadas en dichos
contratos”. Esta norma tiene gran utilidad, para evitar que sea eludido el
régimen juridico de la contratacién administrativa establecido en el Ca-
pitulo 9. Algunos han sostenido que se tratan de umbrales econémicos
bajos para facilitarle a las empresas centroamericanas y dominicanas
el acceso al mercado de compras del sector publico estadounidense®.

Para las contrataciones celebradas por los 6rganos y entes menciona-
dos en las Secciones A y B del Anexo 9.1.2 (b) (i), respectivamente,
“Entidades de Gobierno de Nivel Central”y “Entidades Gubernamenta-
les a Nivel Sub-central”, se prevé un ajuste cada dos afios, empezando
aregir el 1° de enero de cada periodo (Seccion H.2).

Debe senalarse que se establecen umbrales monetarios minimos di-
ferenciados para el periodo de los tres afos siguientes a la entrada
en vigor del Tratado, en beneficio de las economias mas vulnerables
como las centroamericanas y la dominicana y, sobre todo, de la com-
petitividad de los inversionistas originarios de esos paises (Secciones
A.1,B.1yC.1).

Es preciso advertir que no fueron establecidos umbrales monetarios
minimos para la contratacién administrativa entre los Estados Cen-
troamericanos o entre estos y la Republica Dominicana®.

* V. ALONSO (Eduardo), Contratacion Publica. En Aportes para el andlisis del Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos —Programa Estado
de la Nacién-, San José, 9 Serie aportes para el anélisis del Desarrollo Humano Sostenible, 2005,
p- 83 y VASQUEZ ALVAREZ (Susana), La contratacion publica en el Tratado de Libre Comercio
entre Repuiblica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos. En Ensayos tematicos sobre el
TLC Republica Dominicana-Centroamérica-Estados Unidos, San José, EUNED, 2005, p. 258.

% V. ALONSO (Eduardo), op. cit., pp. 81-82.
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B.4. Criterio residual

Por su parte el inciso d) emplea un criterio de inclusién de naturaleza
residual, al preceptuar que se aplicara el Capitulo 9, relativo a la “con-
tratacion publica” del TLC a toda aquella contratacion ‘que no esté ex-
cluida de la cobertura”. Entendemos que la exclusion debe ser expresa
o razonablemente implicita, consecuentemente, un contrato entre dos
inversionistas privados de cualquiera de los Estados parte del acuerdo
multilateral de inversion debe tenerse como excluido de la aplicacion
del régimen de la contratacién publica dispuesto en éste. De otra par-
te, el articulo 9.1.3, a través de seis incisos, sefiala, explicitamente, los
contratos, acuerdos o convenios entre las partes que estan excluidos
de la aplicacion del régimen de la contratacion publica contenido en
el Capitulo 9 del TLC.

2.  REGIMEN DE EXCEPCION

De manera general el articulo 9.1.3 del TLC establece un régimen ex-
preso de excepcion, sea de contratos, acuerdos o convenios excluidos
de la aplicacion del Capitulo 9 relativo a la “Contrataciéon Publica”

A. Acuerdos no contractuales o diversas formas de
asistencia internacional

El inciso a) del articulo 9.1.3 del TLC, preceptua que el régimen de la
contratacion publica no se aplica a “acuerdos no contractuales”. Den-
tro de este segmento podemos ubicar los acuerdos celebrados entre
Estados o entre éstos y cualquier sujeto del Derecho Internacional Pu-
blico, que se rigen por esa rama juridica y sus diversos instrumentos
juridicos (v. gr. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 23 de mayo de 1969 y Convencién de Viena sobre el Derechos de
los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales de 21 de marzo de 1986).

En punto a las diversas formas de asistencia o cooperacion interna-
cional se hace una especificacion que cubre figuras clasicas como los

219



CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN COSTA Rica

empréstitos internacionales y otras que otorgue un Estado o una de
sus agencias, tales como ‘donaciones, préstamos, transferencias de ca-
pital, incentivos fiscales, subsidios, garantias, acuerdos de cooperacion,
suministro gubernamental de mercancias y servicios a personas o go-
biernos estatales, regionales o locales, y compras con el propdsito directo
de proveer asistencia extranjera’.

B. Compras financiadas con préstamos o donaciones
internacionales

Se parte del supuesto que tales contrataciones son incompatibles con
los fines y propositos del acuerdo multilateral de inversion, por tales
razones, el inciso b) del articulo 9.1.3, las excluye expresamente.

C. Contratacion de servicios de agencias o depositos
fiscales, servicios de liquidacion y administracion
para instituciones financieras reguladas y servicios de
venta y distribucion para la deuda publica (inciso c del
articulo 9.1.3).

D. Contratacion de funcionarios o empleados publicos

De manera tradicional y congruente con casi todos los ordenamientos
juridicos internos, que tienen un régimen juridico especial de contra-
tacién de los funcionarios o servidores publicos a través de la carre-
ra administrativa o el sistema de méritos (concurso de antecedentes
y oposiciones), se excluye este segmento en el inciso d) del articulo
9.1.3., por no ser congruente con los fines y propositos del acuerdo
bilateral de inversion.

E. Cualquier contratacion de mercancias, servicios o
ambos de drganos o entidades publicas no incluidas
en las listas de los anexos 9.1.2 (b) (i), (ii) e (iii) y sus
diversas secciones (articulo 9.1.3. inciso e).
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F.  Compras efectuadas bajo condiciones
excepcionalmente favorables que se realizan
esporadicamente, como enajenaciones extraordinarias
efectuadas por entes u 6rganos publicos que,
ordinariamente, no son proveedoras o la enajenacion
de activos de tales entidades en liquidacion o bajo
administracion judicial (articulo 9.1.3, inciso f).

G. Servicios, entidades y mercancias en las listas excluidas
de cada Estado parte

El Anexo 9.1.2 (b) (i) del TLC, con la finalidad de brindarle al acuer-
do multilateral de inversion una mayor flexibilidad y margen de adap-
tacion a cada realidad nacional interna, incorpora listas de servicios
excluidos del Capitulo 9, destacan, a titulo de ejemplo, dentro del pri-
mer segmento (Seccién E), los servicios de investigacion y desarrollo,
administracion de instalaciones propiedad del gobierno, servicios pu-
blicos tales como de distribucion de electricidad, agua y gas, servicios
de educacidn, de la seguridad social y salud (llamados sociales),

Por su parte el Anexo9.1.2 (b) (iii), Seccion A, contiene listas excluidas
de caracter subjetivo, destacando, grosso modo, las empresas publicas
cuyo capital social pertenezca, en su mayoria, a particulares, entida-
des del sector publico financiero (Bancos publicos que tienen una na-
turaleza mixta al ser entes publicos y efectuar operaciones de crédito
segun su capacidad de derecho privado), la administracién militar o
de las fuerzas armadas —para los casos de los paises que cuentan con
ejército- y, en general, cualquier entidad excluida, segtin la legislacion
interna, de los procedimientos de contrataciéon administrativa.

En punto a las mercancias (Anexo 9.1.2 (b) (iii), Seccion B), se indica
que el Capitulo 9, no se aplica, respecto de Centroamérica y Republica
Dominicana, en lo concerniente a “la compra de armas, municiones,
material de guerra o cualquier otra contratacion indispensable para la
seguridad nacional, seguridad publica o para fines de defensa nacional”.
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3. PRINCIPIOS DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION

Pese a la heterogeneidad de principios de los procedimientos de con-
tratacion en cada legislacion nacional, el TLC, en cuanto acuerdo
multilateral de inversion, procura establecer una serie de principios
generales o comunes de la contrataciéon administrativa.

A. Principios de “trato nacional”, igualdad y libre
concurrencia

En el TLC encontramos una simbiosis entre la actuacion efectiva de
la clausula del trato nacional y los clasicos principios de la contrata-
cion administrativa de igualdad y libre concurrencia. En efecto, este
acuerdo multilateral contiene importantes disposiciones que tienden
a reforzar los principios de igualdad y libre concurrencia entre todas
las partes signatarias en la contratacion de servicios y mercancias cu-
biertos por ese acuerdo comercial, todo con el proposito de evitar las
medidas y normas nacionales® que privilegian a los proveedores y
productos nacionales, restringen la libre competencia o discriminan
a los proveedores y productos extranjeros®, como instrumento para

' Es emblematico el caso de los Estados Unidos de América que establecié una politica interna de
discriminacioén positiva a favor de sus proveedores mediante la “Buy American Act” de 1933, la
que obligaba a las entidades puiblicas a comprar bienes y servicios nacionales, exclusivamente, de
proveedores también nacionales, situacion que varié con la “Trade Agreement Act” de 1979 que
exime de la primera ley las compras sujetas a obligaciones internacionales como en el caso del
TLC. Esa normativa le impedia a los estados centroamericanos el acceso al mercado de compras
publicas norteamericano, de ahi el interés de incluir un capitulo sobre la contratacion publica
en el TLC V. ALONSO (Eduardo), Contratacion Pablica. En Aportes para el andlisis del Trata-
do de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos, San
José, Programa Estado de la Nacién en Desarrollo Humano Sostenible, 2005, p. 75 y VASQUEZ
ALVAREZ (Susana) La contratacién ptblica en el tratado de libre comercio entre Reptiblica Do-
minicana, Centroamérica y Estados Unidos. En Ensayos Teméticos sobre el TLC Republica Do-
minicana-Centroamérica-Estados Unidos, San José¢, EUNED, 2005, p. 248. Esta tltima afirma
que “quienes se veran mas beneficiados al abrirse el acceso a los mercados de contratacion publica
delos Estados parte del CAFTA serdn precisamente los centroamericanos, ya que los proveedores

__estadounidenses tiene, de hecho, abierto el mercado de compras en la regién” p. 249.

62 V. CHACON (Francisco), La contratacién publica en el TLC. En Estudios Juridicos sobre el
Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos,
San José, ASE-TLC, 2005, p. 412.
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fomentar el desarrollo de la industria nacional. Se trata, en esencia,
de la aplicacion, en materia de acuerdos multilaterales de comercio e
inversion, del principio o la clausula del “trato nacional”®. En efecto,
el Capitulo Nueve, relativo a la “Contratacion publica” de ese acuerdo
de libre comercio, establece en el articulo 9.2 atinente a los “Principios
Generales”, que “I. (...) cada Parte concederd a las mercancias y servi-
cios de otra Parte y a los proveedores de otra Parte de tales mercancias y
servicios, un trato no menos favorable que el otorgado por dicha Parte o
entidad contratante a sus propias mercancias, servicios y proveedores”.
De igual manera, se acord6 que ninguna parte podra “2. (...) (a) con-
ceder a un proveedor establecido localmente un trato menos favorable
que el otorgado a otro proveedor establecido localmente, en razon del
grado de asociacion o de propiedad extranjera; o (b) discriminar contra
un proveedor establecido localmente en razon de que las mercancias
o servicios ofrecidos por dicho proveedor para una compra particular
sean mercancias o servicios de otra Parte”. Luego, el articulo 9.8, con-
cerniente a los “Requisitos y condiciones para la participacion en las
contrataciones”, establece que cada entidad contratante debera “2. (...)
(a) limitar toda condicién para participar en la contratacion, a aquellas
que sean esenciales para garantizar que el proveedor posee la capacidad
legal, técnica y financiera para cumplir con los requisitos y especificacio-

% Este principio de no discriminacion de los proveedores, productos y servicios extranjeros,
fue incorporado en la Declaracion de Tokio de 14 de septiembre de 1973, el “Acuerdo GATT
sobre Compras del Sector Publico” de Ginebra de 12 de abril de 1979 —que forma parte de
la Ronda Tokio (1973-1979) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio o
GATT- vy, ulteriormente, en el “Acuerdo sobre Contratacion Publica (ACP)” de Marrakech
de 15 de abril de 1994 —forma parte de la Ronda Uruguay- que negociaron los paises de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Sobre la aplicacién en nuestro ordenamiento
juridico interno del ACP de la Ronda Uruguay, cabe indicar que en la medida en que se
encuentra incluido en el Anexo IV “Acuerdos comerciales plurilaterales’, resulta obligatorio
para los paises que los han suscrito y Costa Rica no lo ha hecho, razén por la cual se ha
estimado que no tiene vigencia interna, sobre el particular puede consultarse el Voto de la
Sala Constitucional No. 7004-94 de las 9:18 hrs. de 2 de diciembre de 1994 y PGR O.].-127-
2006 de 13 septiembre de 2006. Este principio del “trato nacional y no discriminacién” fue
incorporado, por ejemplo, en el Tratado de Libre Comercio con Republica Dominicana, Ley
No. 7882 de 9 de junio de 1999, articulo 12.03, el Tratado de Libre Comercio con México,
Ley No. 7474 de 20 de diciembre de 1994, articulo 12-04, el Tratado de Libre Comercio entre
Centroamérica y Chile, Ley No. 8055 de 4 de enero de 2001, articulo 16.04. Por su parte, en
el Tratado de Libre Comercio entre Costa Rica y Canada, Ley No. 8300 de 10 de septiembre
de 2002, articulo IX.7 se indica que las partes acuerdan cooperar ‘con el objetivo de alcanzar
mayor liberalizacién de sus mercados de contratacién puiblica”.
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nes técnicas de la contratacion”, siendo que también se dispone que “4.
Ninguna entidad contratante establecerd como condicion para partici-
par en una contratacion que un proveedor haya sido adjudicatario pre-
viamente de uno o mds contratos por parte de una entidad contratante,
o que el proveedor tenga experiencia de trabajo previa en el territorio
de la Parte. Una entidad contratante evaluard la capacidad financiera
y técnica de un proveedor de acuerdo con la actividad comercial del
proveedor fuera del territorio de la Parte de la entidad contratante, asi
como su actividad, si la tuviera, en el territorio de la Parte de la entidad
contratante”.

El principio de libre concurrencia en el TLC pretende lograr la maxi-
ma participacion del mayor nimero de oferentes en los procedimien-
tos de contratacion y se refleja en el Capitulo 9 en los articulos 9.5 (le
impone a las partes otorgar plazos suficientes para preparar y presen-
tar la oferta), 9.6 (ordena proporcionar a los proveedores interesados
los documentos de la contratacion que incluya la informacién nece-
saria para preparar y presentar las ofertas), 9.7 (en cuanto impide la
inclusion de especificaciones técnicas que tengan por proposito afec-
tar o crear obstaculos innecesarios al comercio entre las partes) y 9.8
(al exigir publicar, con antelacion, para preparar y presentar las solici-
tudes, los requisitos de registro, calificaciones y condiciones exigidas
para participar en una contratacion®).

Una excepcion general al principio de la libre concurrencia, se en-
cuentra establecida en el articulo 9.8.6 del TLC, en cuanto faculta a
la entidad contratante para prohibir la participacién de un proveedor
en una contratacion por motivos tales como la quiebra o declaracio-
nes falsas, circunstancias calificadas y suficientemente justificadas que
dan sustento a la quiebra del principio medular de comentario, en
aras de garantizar el principio de la integridad.

De otra parte, el articulo 9.14 del TLC establece que una parte puede
adoptar o mantener medidas necesarias, siempre que no sea un medio
de discriminacion arbitrario o injustificable o una restriccién encu-

¢ V. CHACON (E), op. cit., pp. 418-421.
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bierta del comercio, para proteger “la moral, la seguridad o el orden
publicos”, “la salud o la vida humana animal o vegetal”, “la propiedad
intelectual”y las “mercancias o servicios de personas discapacitadas, de

instituciones filantrépicas o del trabajo penitenciario”.

Es menester indicar, finalmente, que las medidas “medioambientales
para proteger la salud y la vida humana, animal y vegetal” (articulo
9.14.2) o las “especificaciones técnicas para promover la conservacion
de los recursos naturales” (articulo 9.7.5) incluidas en una contratacion
administrativa —que fomentan las compras o adquisiciones “verdes”-,
no se reputan como mecanismos que discriminen, hagan nugatoria la
libre concurrencia o que lesionen la cldusula del trato nacional.

En el caso costarricense la inica excepcion al principio del trato na-
cional y, por consiguiente, a los principios de igualdad y libre con-
currencia, lo constituye el supuesto de la PYMES, puesto que, en el
Anexo 9.1.2 (b) (i), Seccién G “Notas Generales” del TLC Republi-
ca Dominicana-Centroamérica-EE.UU- se dispuso que el Capitulo
9 de Contrataciéon Publica no se aplica a los programas de compras
de la Administraciéon publica para favorecer a las pequefias, medias
y micro empresas (PYMES), con lo que se les concede una posicion
preferente por virtud de una accion afirmativa dada su posicion sus-
tancialmente en desventaja y la necesidad de fomentarlas como factor
esencial de cohesion social y econémica y de desarrollo de las regio-
nes detraidas®.

B. Publicidad y transparencia

El TLC, contiene en el Capitulo 9, algunos acuerdos -respecto de los
servicios, mercancias y entes publicos que cubre- para que la publici-
dad funcione como una garantia en favor de los proveedores extran-
jeros de cualquiera de las partes, para evitar una exclusiéon o discri-
minacion por falta de transparencia. Asi el articulo 9.3 denominado
“Publicacion de medidas para la contratacién” dispone que cada parte

% V. MORENO MOLINA (José Antonio), Contratos publicos: Derecho comunitario y derecho
espanol, Madrid, MacGraw-Hill, 1996, pp. 64-65
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debe, oportunamente, “(a) publicar’ toda ley y reglamento, y sus mo-
dificaciones, relacionada con la contratacién; (b) poner a disposicion
del publico cualquier procedimiento, sentencia judicial y decision admi-
nistrativa de aplicacion general, relacionada con la contratacion; y (c)
a solicitud de una Parte, facilitar a esa Parte una copia de un procedi-
miento, una sentencia judicial o una decision administrativa de aplica-
cion general, relacionada con la contratacion”.

En lo relativo a la “Publicacién del aviso de contratacion futura”, el ar-
ticulo 9.4 del TLC dispone que “I. (...) una entidad contratante publi-
card con anticipacion un aviso invitando a sus proveedores interesados
a presentar ofertas para cada contratacion cubierta. 2. La informacion
en cada aviso incluird, como minimo, una indicacién de que la contra-
tacion estd cubierta por el Capitulo, una descripcion de dicha contrata-
cion, cualquier condicion requerida de los proveedores para participar
en la misma, el nombre de la entidad contratante, la direccion donde se
puede obtener cualquier documentacion relacionada con la contrata-
cion, si fuere aplicable, cualquier monto que deba pagarse por los docu-
mentos de contratacion, los plazos y la direccion para la presentacion de
ofertas y el tiempo para la entrega de las mercancias o servicios contra-
tados. 3. Cada Parte incentivard a sus entidades contratantes a publicar
informacion relativa a los planes de futuras contrataciones, lo antes po-
sible en su respectivo afio fiscal”.

Por su parte, el articulo 9.6 “Documentos de contratacion”, establece
que la entidad contratante debe proporcionarle “I. (...) a los provee-
dores interesados los documentos de la contratacion que incluyan toda
la informacion necesaria que les permita preparar y presentar ofertas
adecuadas. Los documentos de contratacion incluirdn todos los criterios
que la entidad contratante considerard para adjudicar el contrato, in-
cluyendo todos los factores de costo y sus ponderaciones, o seguin el caso,
los valores relativos que la entidad contratante asignard a esos criterios
en la evaluacion de las ofertas”. Ese mismo numeral en el punto 2,
permite que la entidad contratante cumpla con esa obligacion a través

% El articulo 9.17 del TLC define “publicar” como “difundir informacion a través de un medio
electronico o en papel, que se distribuye ampliamente y se encuentre facilmente disponible al
puiblico en general”.
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de una publicacién electronica® accesible para todos los proveedores
interesados, caso contrario debe proveerlos en forma escrita a los que
no hayan podido accederlos. El punto 3 del articulo 9.6 le impone a la
entidad publica contratante el deber de hacerle llegar las modificacio-
nes de los criterios para adjudicar a todos los proveedores cuya iden-
tidad sea conocida y en caso contrario de la misma manera en que se
transmitio la informacion original, todo con tiempo suficiente para
que los proveedores modifiquen la oferta y la vuelvan a presentar. El
articulo 9.11.1 del Capitulo 9 del TLC le impone a las administracio-
nes publicas informar a los proveedores participantes la adjudicacién
y suministrarle al proveedor cuya oferta no fue elegida la informacion
pertinente sobre la decision y las ventajas relativas de la oferta gana-
dora. Luego, el numeral 9.11.2 impele a la entidad publica contratante
a publicar un aviso donde se indique, entre otros extremos, el nombre
del proveedor adjudicado y el valor de la adjudicaciéon. Finalmente,
el articulo 9.11.3 del TLC, también, obliga a la entidad publica con-
tratante a mantener registros e informes relacionados con los proce-
dimientos de contratacién y la adjudicacién de contratos, durante al
menos 3 afios después de la fecha de la adjudicacion de un contrato.

C. Principio de integridad

El articulo 9.13 del TLC establece, en aras de garantizar la lucha con-
tra la corrupcion, que cada Estado parte del Tratado debe incorporar
al ordenamiento juridico interno o mantener vigentes los procedi-
mientos necesarios “para declarar la inelegibilidad para participar en
las contrataciones (...) ya sea indefinida o por un periodo establecido,
de los proveedores que la Parte determine que hayan participado en
actividades ilegales o fraudulentas relacionadas con la contratacion”.

%7 Las referencias a los procedimientos de contratacion electrénicos en el TLC son practicamente
nulas, esta es la unica norma que hace referencia parcial a las nuevas tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion (TIC’s) en el TLC, por lo que puede concluirse que su desarrollo
en este acuerdo comercial de cardcter multilateral es embrionario, pudo haberse aprovechado
la ocasion para estandarizar los procedimientos de contratacion electrénicos en la region.
Sobre las administraciones publicas electrénicas en general V. JINESTA LOBO (Ernesto),
Administracion publica electronica: Retos y desafios para su regulacion en Iberoamérica. En
Desafios del Derecho Administrativo Contemporaneo,Tomo I -Victor Hernandez-Mendible,
coordinador-, Caracas, Ediciones Paredes, 2009, pp. 171-191.
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Esta norma resulta de gran importancia para garantizar no solo la
capacidad técnica, econdmica y legal de un oferente eventual, sino
también, la solvencia moral, lo que transparenta y sanea los proce-
dimientos de contrataciéon administrativa, evitando la corrupcion y
fomentando el uso racional de los recursos publicos.

4. DETERMINACION DEL PROCEDIMIENTO DE
CONTRATACION

El TLC incluye una serie de normas, como parte de la fase de prepa-
racion de los contratos administrativos cubiertos, para determinar el
procedimiento de contratacién que debe ser observado, las que siste-
matizaremos a continuacion.

A. Regla: “Licitacion abierta”

En términos generales, el articulo 9.9.1 TLC establece como el pro-
cedimiento de contratacién general y de regla la “licitacion abierta”.
El articulo 9.17 entiende por “procedimientos de licitacion abiertos”
‘cualquier método de contratacion de una Parte, excepto métodos de
contratacion directa segun lo establecido en el articulo 9.9.2, siempre
que dichos métodos sean consistentes con este Capitulo”. Por supuesto
que cada ordenamiento juridico interno o nacional de cada uno de
los Estados parte del acuerdo multilateral admite diversas modalida-
des de procedimientos de licitacion (v. gr. para el caso costarricense
se tiene la licitacion publica y la abreviada que supone un registro de
proveedores).

Cabe advertir que el articulo 9.1.6 del TLC establece, expresamente,
la prohibicién para los Estados parte de fragmentar ilicitamente la
adquisicion de mercancias y servicios con el fin de eludir los procedi-
mientos de licitacion abierta y, en general, las obligaciones que dima-
nan del acuerdo multilateral, lo que supone un reforzamiento y voto
de confianza para los procedimientos de licitacion abierta.
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B. Modalidades especificas de licitacion abierta (registro
de proveedores y precalificacion)

Elarticulo 9.8.1 del TLC, hace referencia a la licitacion abierta con funda-
mento en un registro de proveedores previamente conformado e indica
que cuando una entidad exija que los proveedores se registren como re-
quisito o condicién para participar en una contratacion, debe publicarse
un aviso invitando a los proveedores a postularse en tal registro, debiendo
publicarse con suficiente antelacién para que el proveedor disponga de
tiempo para plantear la gestion. Esta norma pretende evitar que la inclu-
sion en el registro de proveedores, se convierta en un obstéculo temporal
o formal para que los proveedores extranjeros de una de las partes del
acuerdo comercial participen en las contrataciones de otra de las partes.

En lo concerniente a la modalidad de la licitacion abierta con precalifi-
cacion, el articulo 9.8.1 del TLC prescribe que cuando una entidad exi-
ja que los proveedores sean calificados de antemano como requisito o
condicidn para participar en una contratacion, debe publicarse un aviso
invitando a los proveedores a postularse para tal calificacion, debiendo
publicarse con suficiente anticipacion para que el proveedor disponga
de tiempo para plantear su solicitud y para que la entidad evalde. Esta
norma pretende evitar que la calificacion previa se convierta en un obs-
taculo temporal o formal para que los proveedores extranjeros partici-
pen en las contrataciones de otras partes. En todo caso, el articulo 9.8.2
preceptia que la entidad contratante debe limitar toda condicion de
participar a aquellas esenciales para garantizar que el proveedor posee
la capacidad legal, técnica y financiera para cumplir con los requisi-
tos y las especificaciones técnicas de la contratacion, reconocer como
proveedor calificado a cualquiera de otra parte que haya cumplido las
condiciones necesarias para participar y fundar las decisiones de califi-
cacion en las condiciones de participacion establecidas de antemano en
los avisos 0 documentos de la contratacion. El numeral 9.8.5, de su par-
te, dispone que la entidad contratante debe comunicar, oportunamente,
a cualquier proveedor que haya solicitado la calificacion, su decision y
cuando se trata del rechazo o del no reconocimiento a un proveedor
como calificado, debe, a solicitud del proveedor, proporcionarle sin de-
mora una explicacion por escrito de las razones de la decision.
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C. Excepciones: Otros procedimientos de contratacion
diferentes a la “licitacion abierta”

El articulo 9.9.2 TLC admite una serie de supuestos excep-
cionales en los que puede emplearse procedimientos diferentes a la
“licitacion abierta’, previstos en los ordenamientos juridicos naciona-
les “A condicion de que (...) no se utilicen como medio para evitar la
competencia o para proteger a proveedores nacionales”. La condicién
indispensable, sera, entonces, que ese procedimiento de contratacion
diverso a la “licitacion abierta’, no suprima la libre concurrencia y no
se transforme en un mecanismo que enerve la aplicacion del principio
o clausula del “trato nacional”.

C.1) Degradacion del procedimiento de licitacion
abierto

Elinciso a) del articulo 9.9.2, establece como excepcion al procedimien-
to de licitacion abierta cuando “ante la ausencia de ofertas que cumplan
con los requisitos esenciales establecidos en los documentos de contrata-
cion establecidos en un aviso previo de contratacion futura o invitacion a
participar, incluyendo cualquier condicion para la participacion, siempre
que los requisitos del aviso o invitacion inicial no se hayan modificado
sustancialmente”. Este precepto admite la degradacion licita de los pro-
cedimientos de “licitacion abierta” cuando han resultado infructuosos,
por lo que se podran utilizar otros que brinden mayor flexibilidad, el
unico requisito es que de manera sobrevenida no se hayan variado sus-
tancialmente los requisitos o condiciones originalmente dispuestos, lo
que, obviamente, contraria los principios de igualdad y libre concurren-
ciay, eventualmente, podria impactar la clausula de “trato nacional”.

C.2) Prestaciones personalisimas, mercancias
exclusivas y el proveedor tinico

El articulo 9.9.2 (b) contempla la hipétesis de prestaciones contrac-
tuales que incluyen obligaciones personalisimas por el contratista, la
adquisicion de mercancias exclusivas cuando no existan en el merca-
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do articulos sucedaneos similares o de los proveedores unicos, casos
en los que no resulta conveniente o razonable someter a un proce-
dimiento de “licitacion abierta” el objeto de contratacion al suponer
un uso irracional de los recursos y complicar, innecesariamente, la
contratacion. Este precepto dispone que se exceptua de la “licitacion
abierta” ‘en el caso de obras de arte o por razones relacionadas con la
proteccion de derechos exclusivos de propiedad intelectual, tales como
patentes o derechos de autor, o informacion reservada, o cuando por
razones técnicas no haya competencia, las mercancias o servicios sélo
pueden ser suministrados por un proveedor determinado y no exista
otra alternativa o substituto razonable”.

C.3) Entrega de mercancias o productos adicionales a
los contratados previamente

El articulo 9.9.2 ¢), incluye como excepcion de los procedimientos de
“licitacion abierta” el caso de las ‘entregas adicionales del proveedor
original que tengan por objeto ser utilizadas como repuestos, amplia-
ciones, o servicios continuos para equipo existente, programas de com-
puto, servicios o instalaciones, cuando un cambio de proveedor obligue
a la entidad a adquirir mercancias o servicios que no cumplan con los
requisitos de compatibilidad con los equipos, programas de computo,

servicios o instalaciones existentes.”

Este supuesto debe concordarse con el anterior de las mercancias
exclusivas o del proveedor tnico, por cuanto, cuando se trata de la
adquisicion de productos originales que sirven de repuesto, se suele
dar tal circunstancia. El acudir a un proveedor diferente del original,
como lo apunta el numeral de comentario, podria generar un riesgo y
efecto negativo por la eventual incompatibilidad con los productos y
mercancias previamente adquiridas. Este supuesto excepcional pue-
de obedecer, también, a necesidades de normalizacién y estandariza-
cion de los programas y productos empleados por un ente u érgano
publico.
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C.4) Mercancias adquiridas en mercado de productos
basicos

El articulo 9.9.2 (d), excluye de los procedimientos de “licitacion
abiertos” la adquisicion de mercancias en un “mercado de productos
bdsicos”, en tales supuestos, dado lo rutinario de tales adquisiciones y
el cardcter genérico de los productos comprados, lo recomendable es
que se adquieran mediante una subasta o remate a la baja.

C.5) Adquisicion de prototipos o productos o servicios
desarrollados a peticion del adquirente

El articulo 9.9.2 (e) contempla como excepcion de los procedimien-
tos de licitacion abiertos, cuando una entidad contratante ‘adquiera
prototipos o un primer producto o servicio que se desarrolle a peticion
suya en el curso de, y para la ejecucion de, un determinado contrato de
investigacion, experimentacion, estudio o desarrollo original”. Las razo-
nes de la excepcion resultan obvias, por cuanto, el prototipo, proyecto
o desarrollo han sido concebidos, especificamente, para el potencial
adquirente y por virtud de su requerimiento, siendo que ningun otro
proveedor estd en condiciones de ofrecerlo.

La salvedad que introduce este inciso del TLC en esta materia es que
“Una vez ejecutados dichos contratos, las adquisiciones posteriores de
productos o servicios se ajustardn a lo dispuesto en este Capitulo”.

C.6) Servicios adicionales de construccion no
incluidos en el contrato original

Elarticulo 9.9.2 (f), excluye de los procedimientos de licitacion abier-
tos los “servicios adicionales de construccion que no fueron incluidos
en el contrato original, pero que figuran dentro de los objetivos de la
documentacion original de la contratacion y que debido a circunstan-
cias no previstas resulten necesarios para complementar los servicios de
construccion descritos (...)”.
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Esta hipotesis se encuentra vinculada a la contemplada en el inciso ¢),
con la diferencia, que esta referida de manera exclusiva a los “servi-
cios adicionales de construcciéon’, por lo que debe existir un contra-
to original en fase de ejecucion exitosa o plena y satisfactoriamente
ejecutado. El tnico limite a esta excepcion es de orden cuantitativo,
ya que, ‘el valor total de los contratos adjudicados para dichos servicios
adicionales de construccién no excederd el 50% del monto del contrato
original”, de manera que si se excede de tal porcentaje, se entiende
que se trata de un contrato administrativo nuevo y diferente y no de
uno adicional o complementario, que debe ser sometido a la regla
procedimental sentada en el articulo 9.9.1, salvo si concurre otra de
las excepciones contempladas en el numeral 9.9.2.

C.7) Contratacion en situaciones de emergencia o
urgencia

De manera congruente con la mayoria de los ordenamientos juridicos
internos de la region y el reconocimiento del principio constitucio-
nal y administrativo de la necesidad que desplaza, ante circunstan-
cias anormales, al de legalidad y permite un ordenamiento juridico
ad hoc ajustado a la situacién anémala, el articulo 9.9.2 (g) reconoce
como excepcion de los procedimientos de licitacion abiertos los pro-
cedimientos de contratacion en estados de necesidad o urgencia para
solventar una calamidad publica provocada por un acontecimiento
imprevisible derivado de una causal de fuerza mayor o de un caso
fortuito (v. gr. huracanes, terremotos, tsunamis, erupciones volcani-
cas, golpes de Estado, guerras civiles, etc.) y evitar dafios y perjuicios
mas graves a las cosas y a las personas. Ese numeral dispone que ‘en
la medida en que sea estrictamente necesario, cuando, por razones de
urgencia ocasionadas por acontecimientos imprevisibles para la entidad
contratantes, sea imposible obtener las mercancias o servicios a tiempo
mediante los procedimientos de licitacion abiertos y el uso de estos pro-
cedimientos ocasionaria perjuicios graves a la entidad contratante, a sus
responsabilidades con respecto a su programa, o a la Parte”.
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5. FORMACION Y PERFECCION DEL CONTRATO
PUBLICO

A. Cartel

El cartel de un procedimiento de licitacion abierta es un conjunto de
especificaciones o condiciones técnicas®, financieras y legales, gene-
rales o especiales que deben ser claras, suficientes, concretas y ob-
jetivas, en atencién al objeto especifico del contrato administrativo.
Otro propdsito fundamental del cartel lo constituye el respeto y ob-
servancia efectiva de los principios rectores de los procedimientos de
contratacion referidos supra.

El TLC contiene normas relevantes sobre el particular. En primer tér-
mino el articulo 9.6.1 indica que “Una entidad contratante proporciona-
rd a los proveedores interesados documentos de contratacion que incluyan
toda la informacion necesaria que les permita preparar y presentar ofer-
tas adecuadas. Los documentos de contratacion incluirdn todos los cri-
terios que la entidad contratante considerard para adjudicar el contrato,
incluyendo todos los factores de costo y sus ponderaciones, o segiin el caso,
los valores relativos que la entidad contratante asignard a esos criterios
en la evaluacion de las ofertas”. De esta manera se garantizan los prin-
cipios de libre concurrencia, igualdad, transparencia y publicidad y de
trato nacional, el contenido de los “documentos de contratacion’, es de
suma importancia, por cuanto, debe ser claro y preciso, facilitando la
formulacion de ofertas adecuadas, ademas debe incluirse el sistema de
evaluacion de las ofertas y los factores a ponderar.

De manera general el articulo 9.8.2 (a) establece que toda entidad
contratante debe “limitar toda condicién para participar en la contra-

@ El articulo 9.17 del TLC define la especificacién técnica de la siguiente manera: ‘significa
una especificacién que establece las caracteristicas de las mercancias a ser adquiridas o sus
procesos 0 métodos de produccién conexos, o las caracteristicas de servicios a ser adquiridos o
sus métodos de operacion relacionados, incluyendo las disposiciones administrativas aplicables
y los requisitos relacionados con los procedimientos de evaluacion que una entidad fija. Una
especificacion técnica también puede incluir o referirse exclusivamente a materias relativas a
terminologia, simbolos, embalaje, o requisitos de marcado o etiquetado aplicables a una mer-
cancia, proceso, servicio o método de produccion u operacion”.
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tacion, a aquellas que sean esenciales para garantizar que el proveedor
posee la capacidad legal, técnica y financiera para cumplir con los requi-
sitos y las especificaciones técnicas de la contratacion”, esto es, las con-
diciones y requisitos para participar como oferente deben ser aquellas
necesarias y razonables para garantizar la idoneidad legal, técnica y
financiera del eventual adjudicatario.

En lo referente a la modificacion sobrevenida de los criterios del cartel o
condiciones establecidas en los “documentos de contratacion’, el articu-
lo 9.6.3 dispone que si una de las partes del acuerdo multilateral ‘en el
curso de una contratacion” modifica los criterios apuntados en el parra-
fo 1°, debe comunicarlo por escrito a todos los oferentes que participan
en la contratacion al momento de la modificacion que sean identifica-
bles y por publicacién a los que no sean conocidos, todo con antelacién
suficiente, para permitirles ajustar la oferta y volverla a presentar. La
normativa no establece si se trata de modificaciones esenciales o no,
estimamos que se refiere a las no esenciales, pues de lo contrario, va-
ria el objeto del contrato y sus fines, tampoco se especifica en cudntas
ocasiones se pueden modificar o un limite temporal para introducirlas.

En punto al contenido de las especificaciones técnicas del cartel, el ar-
ticulo 9.7, establece ciertos limites en aras de lograr la vigencia de los
principios de la libre competencia, la igualdad y la clausula de trato
nacional. Asi, se impide establecer especificaciones técnicas que ten-
gan por “propdsito o efecto crear obstdculos innecesarios al comercio
entre las partes” (parrafo 1°), que refieran a caracteristicas especificas
“de disefio o descriptivas” (parrafo 2°, inciso a) y que no se funden en
normas internacionales aplicables o, en su defecto, nacionales recono-
cidas (parrafo 2°, inciso b). Asimismo se impide utilizar especificacio-
nes técnicas ‘que requieran o hagan referencia a determinadas marcas
o nombres comerciales, patentes, disefios o tipos, ni origenes especificos
o productores o proveedores”, salvo que no exista otra manera precisa
o comprensible de describir los requisitos de la contratacion, en cuyo
caso se debe incluir expresiones como la de “equivalente” (9.7.3). Fi-
nalmente, se impide incluir cualquier estipulacién contractual para
brindar asesoria previa y que pueda aprovecharse por el asesor para
preparar o adoptar una especificacion técnica que le favorezca en una
contratacion futura y que impida la libre competencia (articulo 9.7.4).
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El articulo 9.8.4 también dispone que ninguna entidad contratante
puede establecer como condicion para participar en una contratacion
que “un proveedor haya sido adjudicatario previamente de uno o mds
contratos por parte de una entidad contratante, o que el proveedor ten-
ga experiencia de trabajo previa en el territorio de la Parte”, la norma
impone que la evaluacién de la capacidad financiera y técnica de cual-
quier proveedor se realice “de acuerdo con la actividad comercial fuera
del territorio de la parte de la entidad contratante, asi como su activi-
dad, si la tuviera, en el territorio de la Parte de la entidad contratante”.
El fin de estas normas es actuar el principio del trato nacional.

B. Publicacion del aviso de contratacion

El articulo 9.4.1 establece que la entidad contratante debe publicar
‘con anticipacién un aviso invitando a proveedores interesados a pre-
sentar ofertas para cada contratacién cubierta”, no se establecen con
claridad los plazos, de manera que resultan aplicables las legislaciones
internas, en cuanto resulten compatibles con los fines y propdsitos del
acuerdo multilateral.

El contenido del aviso es definido en el articulo 9.4.2 al preceptuar
que incluird “‘como minimo, una indicacién de que la contratacion estd
cubierta por el Capitulo, una descripcion de dicha contratacion, cual-
quier condicion requerida de los proveedores para participar en la mis-
ma, el nombre de la entidad contratante, la direccion donde se puede
obtener cualquier documentacion relacionada con la contratacion, los
plazos y la direccion para la presentacion de las ofertas y el tiempo para
la entrega de las mercancias o servicios contratados”.

C. Oferta

C.1) Contenido y requisitos

A grosso modo el TLC se ocupa de establecer el contenido y requisi-
tos de las ofertas para que sean consideradas elegibles, asi el articulo
9.10.1 establece que para que una oferta pueda ser considerada para
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la adjudicacion ‘debe ser presentada por escrito y cumplir, al momento
de ser presentada, con los requisitos esenciales de los documentos de
contratacion suministrados de antemano por la entidad contratantes
a todos los proveedores participantes y proceder de un proveedor que
cumpla con las condiciones de participacion que la entidad contratante
ha comunicado de antemano a todos los proveedores participantes”.

El TLC no se ocupa de aspectos esenciales como la subsanacion de los
defectos formales de las ofertas, su plazo de vigencia, la subcontrata-
cion, las diversas modalidades de ofertas (en consorcio o conjuntas),
de su apertura y aclaracién, la garantia de participacion y sus diversas
vicisitudes (monto, insuficiencia, formas de rendirla, sustitucion, vi-
gencia, ejecucion y devolucion) con lo que se trata de extremos que
quedaran —con no pocos problemas de certeza y seguridad juridica-
librados a la aplicacién de los ordenamientos juridicos nacionales, en
cuanto resulten compatibles con los fines y espiritu del acuerdo mul-
tilateral de inversion.

C.2) Confidencialidad de la informacion brindada

El articulo 9.12 le impone a los Estado parte, sus entidades contra-
tantes y autoridades de revision de la ofertas, el deber de no divulgar
informacién de caracter confidencial contenida en las ofertas, sin la
autorizacion formal del proveedor u oferente que la haya proporcio-
nado con el fin de participar en un procedimiento de contratacion,
cuando dicha divulgacién puede perjudicar los intereses comerciales
legitimos de una persona —proveedores o entidades-, incluyendo la
proteccion de la propiedad intelectual, perjudicar la competencia leal
entre proveedores, constituir un obstaculo para el cuamplimiento de la
ley o ir en contra del interés publico.

Esta es una norma indispensable para asegurarle a los oferentes o pro-
veedores una mayor soltura y certeza al momento de formular ofertas
adecuadas y completas, sabiendo que la informacién confidencial o no
divulgada, cubierta por secreto industrial, comercial, bancario o finan-
ciero o de otra indole, se mantendra en reserva y que todo los entes
publicos y sus funcionarios que intervienen tienen un acusado deber
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de sigilo. Desde luego que en aquellos ordenamientos juridicos internos
donde no existe un precepto especifico en el régimen de la contratacion
debe ser aplicado con todo rigor y lo enriquece ostensiblemente.

C.3) Plazo de presentacion

En lo relativo al plazo de presentacion de las ofertas, el articu-
lo 9.5.1 dispone, como principio general, que se debe otorgar “tiempo
suficiente para preparar y presentar las ofertas, tomando en cuenta la
naturaleza y complejidad de la contratacién”, en todo caso este arti-
culo estipula que en “ningiin caso” se “otorgard un plazo menor de 40
dias” desde la fecha de publicacion del aviso de contratacion hasta la
data limite para presentar ofertas. El limite superior del plazo -fijado
en 40 dias-, le permite un amplio margen de discrecionalidad al ente
publico contratante, limitado solo por los conceptos juridicos inde-
terminados de “tiempo suficiente” para preparar y presentar la oferta
y “naturaleza y complejidad de la contratacion”

Elarticulo 9.5.2 admite plazos menores a 40 dias, “pero en ningiin caso
menor a 10 dias”, por ejemplo, cuando se trata de la adquisicion de
bienes y servicios comerciales que se venden u ofrecen para la venta o
son regularmente comprados o utilizados por compradores no guber-
namentales para propoésitos no gubernamentales o ante situaciones de
emergencia imprevistas justificadas por la entidad contratante.

Estos plazos establecidos en el TLC para presentacion de las ofertas
tienen un fuerte impacto en las legislaciones internas de los Estados
parte, sobre todo, cuando se le concede a los tratados o convenios in-
ternacionales un rango supra legal, por lo que debera haber un ajuste
progresivo del derecho interno a tales disposiciones.

C.4) Calificacion y evaluacion

En cuanto a la calificacion el articulo 9.8.2 c) establece que toda de-
cision de calificacion debe sustentarse “tinicamente en las condiciones
de participacion que han sido establecidas de antemano, en avisos, o en
los documentos de contratacion”.
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Por su parte el articulo 9.8.5 le impone a toda entidad contratante el
deber de comunicar, oportunamente, a todo proveedor que se someta
a la calificacion, su decision al respecto.

D. Adjudicacion

El acto de adjudicacion es esencial en la perfeccion del contrato admi-
nistrativo, y se define como el acto administrativo de voluntad unila-
teral por el que se le pone término normal al procedimiento respecti-
vo de contratacion, por su medio uno de los oferentes o proveedores
elegibles es seleccionado por la entidad publica contratante para que
asuma su ejecucion cabal e integra y, en general, el cuamplimiento del
objeto del contrato®.

D.1) Criterios para la adjudicacion

De acuerdo con el articulo 9.10.2 del TLC el acto de adjudicacion
debe recaer, después de la calificacion y evaluacion de las ofertas ele-
gibles, sobre el oferente o proveedor que la entidad haya determinado
‘plenamente capaz para ejecutar el contrato” y ‘cuya oferta resulte la
mds ventajosa seguin los requisitos y criterios de evaluacion establecidos
en los documentos de contratacion”. Dos son los criterios de caracter
objetivo que emplea el TLC para el acto de adjudicacién la plena capa-
cidad del oferente y que la oferta sea la mas ventajosa para el respec-
tivo ente publico, tales criterios reducen la discrecionalidad y, sobre
todo, cualquier arbitrariedad al respecto e imponen un reto de ade-
cuacion a tales parametros de los ordenamientos juridicos internos o
nacionales. Los desafios que estos criterios objetivos que determinan
el contenido del acto de adjudicacion, se proyectan, al propio tiempo,
a los sistemas o métodos nacionales de evaluacion de las ofertas y sus
diversos factores o componentes que deben ser fiel reflejo y garantia
de aquellos.

% V. JINESTA LOBO (Ernesto), Contratacién administrativa —Tomo IV Tratado de Derecho
Administrativo-, p. 315.
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D.2) Comunicacion de la adjudicacion

En aras de garantizar el debido proceso y la defensa del resto de los
oferentes elegibles, el TLC establece un régimen de comunicacién
del acto de adjudicacion, asi el articulo 9.11.1 dispone que la enti-
dad publica contratante debe informar “sin demora a los proveedores
participantes las decisiones sobre la adjudicacion de contratos” y a re-
querimiento de un oferente elegible no seleccionado debe facilitarle la
“informacion pertinente a las razones de dicha decision y las ventajas
relativas de la oferta ganadora”. En suma, no basta con comunicar de-
bidamente motivado el acto de adjudicacién si un oferente elegible
que no fue adjudicatario requiere informacién de su no escogencia,
puesto que, en tal supuesto debe motivarse, también, su exclusion y
cudles fueron las ventajas comparativas ofrecidas por el que resultd
adjudicatario.

El articulo 9.11.2 garantiza, también, una publicidad general de las
adjudicaciones, pues se obliga a la entidad contratante a publicar —su-
ponemos en diarios de considerable circulacién y oficiales- un aviso
contentivo del nombre de la entidad, la descripcion de las mercancias
o servicios objeto del contrato, el nombre del proveedor que resulto
adjudicatario, el valor econémico de la adjudicacién y, en caso de no
haberse utilizado el procedimiento de licitacién abierto, las circuns-
tancias que justificaron emplear otro procedimiento de contratacion.

Finalmente, la entidad debe mantener registros e informes sobre la
adjudicacion de los contratos, al menos durante tres afios después de
la fecha de adjudicacién de un contrato (articulo 9.11.3).

6. REGIMEN DE IMPUGNACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Unos de los aspectos medulares en todo régimen de contratacion ad-
ministrativa, lo constituye las posibilidades efectivas de recurrir con-
tra los actos administrativos de efectos juridicos propios que se dictan
durante el curso del procedimiento respectivo de contratacion que se
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haya sustanciado, en aras de garantizar los derechos fundamentales y
humanos al debido proceso y la defensa.

El TLC en su articulo 9.15 establece un régimen comun o general de
impugnacion o revisiéon que se proyecta a todas las etapas del respec-
tivo procedimiento de contratacién seguido y, desde luego, respecto
de aquellos actos administrativos que producen un efecto juridico di-
recto e inmediato, por cuanto, rige la regla general segun la cual los
actos de tramite que no tienen ese tipo de efecto juridico son inim-
pugnables, en cuanto no suspenden o le ponen término, de manera
directa o indirecta, el curso de los procedimientos.

A. Autoridad administrativa o jurisdiccional imparcial o
independiente

El articulo 9.15.1 se encarga de establecer que cada Estado parte debe
contar, ‘al menos” con “una autoridad administrativa o judicial im-
parcial o independiente de sus entidades contratantes para recibir y re-
visar las impugnaciones que los proveedores presenten con respecto a las
obligaciones de la Parte y sus entidades bajo este Capitulo y para emitir
resoluciones y recomendaciones pertinentes”. El precepto, le ofrece a
los Estados parte, la opcion de contar con tal garantia sea en la sede
administrativa o bien en la jurisdiccional, sin embargo, lo idéneo re-
sulta que en sendas oOrbitas intervenga una autoridad imparcial o in-
dependiente.

En la via administrativa se logra a través de la creacién de 6rganos
desconcentrados en grado maximo que garanticen independencia del
criterio politico, una sujecion al principio de objetividad y la utiliza-
cién de pardmetros estrictamente técnicos y que conozcan y resuel-
van de las impugnaciones administrativas por virtud de una jerarquia
impropia. Esto se obtiene a través de la creacion de Tribunales Ad-
ministrativos encargados de la Contratacién Administrativa o bien
mediante las denominadas “entidades de fiscalizacion superior” que
son las Contralorias Generales —con la competencia de supervisar o
fiscalizar los aspectos hacendarios y presupuestarios- o Tribunales de
Cuentas.
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En el terreno jurisdiccional, debe existir una jurisdiccion contencio-
so-administrativa universal, plenaria y robusta, que le permita a los
eventuales oferentes o proveedores acceder facilmente a la tutela ju-
dicial, mediante procesos contencioso-administrativos especiales di-
seados para conocer y resolver de los extremos concernientes a la
contratacion administrativa, de manera sumaria, preferente y célere,
habida cuenta del interés publico o general que existe en la satisfac-
cién pronta de las necesidades del conglomerado social. Como se ve el
articulo 9.15.1 impone serios retos a las legislaciones nacionales para
su plena conformidad con el acuerdo multilateral de inversion.

Otra via factible que combina la esfera administrativa y jurisdiccional,
es la posibilidad de establecer un recurso de apelacion por jerarquia
impropia bifasica contra los actos de la administracion publica activa
contratante que sea conocido y resuelto por un 6rgano jurisdiccional,
solucion que resulta factible si hay prevision constitucional habilitan-
te para evitar la lesion de los principios de separacion de funciones y
de reserva de jurisdiccion.

El articulo 9.15.1 va mas alla, al preceptuar que “Cuando una autori-
dad que no sea dicha autoridad imparcial revise inicialmente una im-
pugnacion presentada por un proveedor, la Parte garantizard que los
proveedores puedan apelar la decision inicial ante un organo adminis-
trativo o judicial imparcial, independiente de la entidad contratante ob-
jeto de la impugnacion”. A tenor de esta norma del TLC, se admite que
haya 6rganos de la administracion activa contratante que conozcan y
resuelvan de un recurso horizontal (v. gr. de una revocatoria), sin em-
bargo, se establece que el recurso vertical —alzada o apelacion- debe
ser conocido o resuelto por una autoridad administrativa o jurisdic-
cional independiente y separada de la entidad contratante.
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B. Tutela cautelar”

El articulo 9.15.2 del TLC impone la necesidad de incluir dentro de
cada ordenamiento juridico interno un sistema de medidas cautela-
res abierto y flexible, que le permita al proveedor u oferente solicitar
medidas provisionales oportunas y necesarias, de caracter positivo o
negativo, en tanto se resuelve el mérito del asunto. Las medidas caute-
lares, forman parte del contenido esencial del derecho fundamental y
humano a la tutela judicial efectiva, para garantizar, provisionalmen-
te, la eficacia de una resolucién de fondo cuando es impugnado un
extremo determinado.

Tales medidas cautelares tienen como presupuestos fundamentales el
fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y el periculum in mora
o peligro en la mora que deriva del tiempo insumido para resolver,
definitivamente, la impugnaciéon administrativa o jurisdiccional. Las
medidas cautelares deben tener ciertas caracteristicas estructurales
basicas e indeclinables tales como la provisionalidad, instrumentali-
dad, urgencia y sumariedad.

Asi el referido numeral dispone que “Cada parte estipulard que la au-
toridad establecida o designada en el pdarrafo 1 podrd tomar medidas
precautorias oportunas, mientras se encuentre pendiente la resolucion
de una impugnacion, para preservar la oportunidad de corregir un po-
tencial incumplimiento del presente Capitulo, incluyendo la suspension
de la adjudicacion de un contrato o la ejecucion de un contrato que
ya ha sido adjudicado”. Esta norma impone serios desafios a las le-

70 V. JINESTA LOBO (E.), La tutela cautelar atipica en el proceso contencioso-administrativo,
San José, Ediciones Colegio de Abogados de Costa Rica, 1996, in totum; JINESTA LOBO
(E.), Ultimas orientaciones jurisprudenciales y doctrinales en materia de suspensién de la
ejecucion del acto o disposicion impugnada en el Contencioso-Administrativo, Revista Ivs-
titia, afno 10, Nos. 109-110, enero-febrero, 1996, pp. 4-21; JINESTA LOBO (E.), La tutela
sumaria cautelar. En La gran reforma procesal, San José, Editorial Guayacan, 2000, pp. 237-
248; JINESTA LOBO (E.), Fundamentos constitucionales de la nueva jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, Revista de Derecho Publico No. 6, Julio-Diciembre, 2007, pp. 26-28;
JINESTA LOBO (E.) et alt, El nuevo proceso contencioso-administrativo Tomo I, San José,
Editorial Juridica Continental, 2008, pp. 173-224 y JINESTA LOBO (E.), Manual del proceso
contencioso-administrativo, San José, IUSconsultec y Editorial Juridica Continental, 12. Re-
impresion 12. Edicion, 2008, pp. 81-107.
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gislaciones nacionales que no cuentan, en materia de contratacién
administrativa, con un sistema cautelar abierto y flexible, que deben
modificarlo y modernizarlo o, incluso, crearlo cuando es francamente
restrictivo —como sucede en el caso costarricense, que en los articulos
90, parrafo 2°y 92, inciso e), de la Ley de la Contratacién Administra-
tiva se dispone que la impugnacion en sede jurisdiccional del acto de
adjudicacion serd “sin efecto suspensivo’™'.

C. Transparencia, publicidad y seguridad juridica en los
procedimientos de impugnacion

El articulo 9.15.3 del TLC le impone a los Estados parte del acuerdo
multilateral de inversidn, lograr niveles aceptables de transparencia y
publicidad en cuanto a los procedimientos de impugnacién o revision,
lo que abona la seguridad juridica de los proveedores inversionistas.
Asi en ese precepto se manda que tales procedimientos ‘estén dispo-
nibles en forma escrita al publico y que sean oportunos, transparentes,
eficaces y compatibles con el principio del respeto del debido proceso”. El
numeral 9.15.4 obliga a los Estados parte que “todos los documentos
relacionados a una impugnacion de una contratacion estén a disposi-
cion de cualquier autoridad imparcial (...)”.

Estos ordinales le imponen al derecho interno de cada Estado parte
un deber de adecuacién y concordancia con el Tratado, a través de
reformas legislativas sustanciales que aseguren la simplicidad, celeri-
dad, eficiencia y eficacia de tales procedimientos administrativos de
revision, lo que se obtiene con su simplificacién y desregulacion vy,
sobre todo, estableciendo procedimientos comunes o generales sen-
cillos que eviten la dispersion y atomizacién mediante regulaciones
especiales o sectoriales innecesarias por alambicadas que generan en
los proveedores incertidumbre y confusion.

7! Exclusion legislativa radical que hemos criticado por ser, eventualmente inconstitucional, al
lesionar el derecho fundamental a la tutela cautelar proclamado en las sentencias de la Sala
Constitucional de Costa Rica Nos. 6224-2005 y 17306-2008 V. JINESTA LOBO (E.), Contra-
tacién Administrativa —~Tomo IV Tratado de Derecho Administrativo-, pp. 331-335.
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D. Derechos delos proveedores en la fase de impugnacion

Un primer derecho de los proveedores u oferentes elegibles es que se
les comunique por escrito lo que la autoridad administrativa o judi-
cial independiente e imparcial resuelvan (articulo 9.15.5), obviamen-
te, de manera motivada.

El numeral 9.15.7 del TLC estipula que cada parte debe garantizarle
al proveedor que cuando plantea una impugnacion no le perjudicara
para participar en procedimientos de contratacién en curso o futuros.
De esta manera se garantiza que se puedan ejercer los derechos al
debido proceso, el contradictorio y la defensa sin sufrir represalias de
ningun tipo.

El articulo 9.15.6 establece los siguientes derechos a favor de los pro-
veedores:

a) Plazo suficiente para preparar y presentar las impugnaciones
por escrito —en aras del debido proceso y la defensa-, el que
no puede ser “en ningtn caso” menor a 10 dias, contado a
partir del momento en que el fundamento de la resolucion
que es impugnada fue conocida por el proveedor o de aquel
en que debid ser razonablemente conocido por éste.

b) Oportunidad para revisar los documentos relevantes y para
ser oidos por la autoridad de manera oportuna.

c) Oportunidad para contestar o ejercer el contradictorio res-
pecto de las alegaciones de la entidad contratante frente al
reclamo del proveedor

d) Entrega por escrito, sin demora, de lo resuelto en cuanto a la
impugnacion, incluyendo la motivacién o explicacion de los
fundamentos utilizados para adoptar la resolucion.
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