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RESUMEN.

La presente tesis en opcion a la licenciatura en Derecho determina las
insuficiencias en las normas juridicas que regulan el procedimiento licitatorio en
Cuba para la entrega de locales estatales pertenecientes a las entidades del
comercio, la gastronomia y los servicios sin actividad comercial, en
arrendamiento, para su gestion por una forma no estatal, asi como su

incidencia en la adecuada selecciéon del contratista.

La investigacion se fundamenta en la idea de que el procedimiento licitatorio
constituye requisito fundamental de preparacion de la voluntad de la
Administracién Publica contratante, elemento esencial del acto administrativo
contentivo de la adjudicacion licitatoria, e instrumento esencial para una

adecuada seleccion del contratista.

En secuela, se consideran a las insuficiencias normativas del procedimiento
licitatorio como limitantes para una adecuada seleccion del sujeto competidor

en la licitacion.

En el cuerpo del informe, se exponen los presupuestos tedricos del Estado y la
Administracion Publica, los servicios publicos, los contratos administrativos, y
los procedimientos de seleccion del contratista, individualizando en el

procedimiento licitatorio patrio, precisando sus carencias.

Finalmente, se realiza una propuesta para perfeccionar el procedimiento
licitatorio en Cuba para la entrega de locales estatales pertenecientes a las
entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin actividad comercial,
en arrendamiento, para su gestion por una forma no estatal, que se
fundamenta en la necesidad de una adecuada seleccion del contratista hacia

los fines publicos perseguidos.
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Introduccion.

Todo Estado moderno tiene la obligacién, legal y constitucional, de realizar
variadas actividades encaminadas a la satisfaccion de las necesidades
sociales, entre ellas la actividad prestacional o de servicios publicos resulta

esencial para responder al interés general.

La necesidad de prestar el servicio unida a la realidad de que muchos de ellos
traen consigo un gasto y un costo econdmico dificil de sustentar solamente por
el aparataje estatal, hace que se acuda a la colaboracion de los particulares o
personas juridicas privadas, a los que corresponde la explotacién del servicio,
manteniendo la Administracion la titularidad publica del mismo y el ejercicio del

poder para supervisar el tramite.

El Estado cubano no esta ajeno a esto, por tanto, debido a las caracteristicas
de su organizacién, en busca de una economia eficiente y el incremento en las
adquisiciones de la poblacion, abre una importante brecha a la pequefia
propiedad privadal, o sea, el trabajo por cuenta propia, principalmente en la
gastronomia, los servicios personales y técnicos de uso doméstico, para ello la
Administracion cuenta con sus bienes y una herramienta fundamental, la
contratacion administrativa, ya que la propiedad del Estado sobre los
principales medios de produccion se mantiene inalterable, el arrendamiento es
la via para el cumplimiento del objetivo trazado, la actualizacién de un modelo

econdémico que mantiene como base el socialismo y la planificacién.

Este nuevo modelo de gestion beneficia a la economia nacional, por el
aumento en las adquisiciones de quienes lo practican, los ingresos que
aportan, y se gana en sentido de pertenencia, recuperandose el valor del

trabajo, sin embargo, la inexistencia de una ley comun administrativa y las

1 Con el Sexto Congreso del Partido Comunista de Cuba y la aprobacién en el mismo del
Lineamiento 308 se dispone la admision en el pais de formas no estatales. Cfr. Lineamientos
de la Politica Econémica y Social del Partido y la Revolucion, aprobados por el VI Congreso
del Partido Comunista de Cuba y por la Asamblea Nacional del Poder Popular.
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insuficiencias mostradas por la norma que regula la entrega de estos locales en
arrendamiento dificultan la adecuada seleccidbn del contratista, lo cual

proporciona novedad e importancia a la investigacion.
Por lo que se plantea el siguiente Problema Cientifico:

¢ Cudles son las insuficiencias de la regulacion juridica del procedimiento para
la entrega de locales en arrendamiento a trabajadores por cuenta propia y
cooperativas no agropecuarias, que dificultan la adecuada seleccion del

contratista?
Hipotesis:

Las insuficiencias normativas en el procedimiento para la entrega de locales en
arrendamiento a trabajadores por cuenta propia y cooperativas no
agropecuarias estan dadas por, la dispersibn normativa del procedimiento
licitatorio sin acogida constitucional; la falta de garantias de los principios
licitatorios; la posibilidad de que se realice una contratacion directa por parte de
la administracion interesada; la falta de determinacibn de clausulas
exorbitantes en la redaccion y firma del contrato de arrendamiento, todo lo que

dificulta una adecuada seleccion del contratista.
Objetivo general:

Determinar las insuficiencias del procedimiento de entrega de locales en
arrendamiento a trabajadores por cuenta propia y cooperativas no
agropecuarias, para la prestacion de servicios publicos, las cuales dificultan
que se elija adecuadamente al contratista, proponiendo soluciones que

redunden en la correcta seleccién del mismo.
Objetivos especificos:

e Analizar los elementos tedricos que sustentan al arrendamiento como un
contrato sui generis administrativo.

e Caracterizar el procedimiento para la seleccién de los beneficiados con
el otorgamiento del contrato de gestion de servicios publicos, mediante

la técnica del arrendamiento por parte de la administracién publica.
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Identificar las insuficiencias presentes en la normativa patria en relacion
con el procedimiento para la seleccion de los arrendatarios de locales
estatales para la prestacion de servicios publicos.

Métodos:

Histérico - Juridico: Se materializa en el analisis historico de las
posiciones iusfilosoficas en torno a los principios de la actividad
administrativa prestacional, nos permite realizar un analisis sistematico,
critico y hermenéutico de las condicionantes que influyeron en la
evolucion conceptual de los dichos principios y posiciones que se han
asumido para establecer las formas de prestacién indirecta de los
servicios publicos, con especial detenimiento en el papel que
desempefia el arrendamiento de locales para la gestion indirecta de
servicios publicos.

Juridico - Doctrinal: Este método, presente durante toda la
investigacion, se convirtio en una herramienta imprescindible, teniendo
en cuenta que nos encontramos ante un tema doctrinalmente polémico y
novedoso para la ciencia del Derecho en Cuba. La consulta de fuentes
bibliograficas, fundan el punto de inicio para tomar posiciones y brindar
argumentos propios en torno a la prestacion indirecta del servicio publico
mediante el contrato administrativo de arrendamiento de locales para la
prestacion del mismo, los criterios doctrinales que giran en torno a este
tipo de contrato administrativo, su definicion y efectos.

Juridico - Comparado: Este método adquiere especial relevancia en la
presente investigacion teniendo en cuenta las insuficiencias del
procedimiento para el proceso de licitacidbn y concurso en Cuba que
garantice la correcta seleccion del arrendatario. En consecuencia, el
analisis de su tratamiento en el Derecho comparado brindé pautas
invaluables e imprescindibles para fundamentar las deficiencias de la
regulacion en el ordenamiento juridico nacional de dicho procedimiento

para la selecciéon del arrendatario.
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e Andlisis - Sintesis: En el desarrollo de la tesis se analiza el Derecho
como un fenémeno multidimensional y armonico, desde principios y
valores fundamentales que lo guian, como son la seguridad juridica,

justicia, legitimidad, y legalidad.

Los resultados obtenidos con la investigacién son de indole tedrica y practica
tanto para los académicos del Derecho en Cuba como para los operadores
juridicos, en especial, aquellos que despliegan la funcion de implementacion de
las nuevas formas de gestién no estatal en la prestacion del servicio publico en

nuestro pais.

Obtuvimos a través de nuestra investigacion una sistematizacion doctrinal
acerca de los argumentos fundamentales que giran respecto a las formas de
prestacion de los servicios publicos, y en particular la indirecta, con detallada

atencion a la modalidad de arrendamiento.

Al mismo tiempo, revelamos un andlisis detallado del impacto e importancia
que el tema reviste para la sociedad cubana, logrando identificar los problemas
que, en el plano practico de la entrega de locales en arrendamiento para la
prestacion de servicios mediante la gestion no estatal de los mismos, generan

las deficiencias normativas del procedimiento licitatorio.

Por dltimo, ordenamos sobre la base de los principios que rigen el
procedimiento licitatorio de la administracion publica los postulados esenciales
en los que se sustente la instrumentacion juridica del proceso de licitacién, que
garantice un adecuado procedimiento para la seleccién del arrendatario,

conforme a sus principios rectores.

Los Beneficios de la investigacion se prueban en el estudio integrado sobre
el tema, teniendo un alto valor tedrico, al sistematizar un grupo de modernas
teorias en torno al analisis de las técnicas de seleccion del contratista por parte
de la administracion publica, atemperandolas a nuestro ordenamiento patrioy a
las realidades socioeconomicas de Cuba; por otro lado la posibilidad de
contribuir a la aplicacion de los conocimientos sobre las instituciones del

contrato administrativo y la licitacion puablica, atii no solo en el ambito
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académico, de acuerdo al material bibliografico actualizado que resultara, el
cual servird de material de consulta como bibliografia complementaria por
alumnos y profesores de la carrera de Derecho; ademas, en virtud de las
recomendaciones que se brinden, constituird un aporte al perfeccionamiento de
las normas juridicas que conforman el derecho positivo cubano, constituyendo
en el orden practico una herramienta para la aplicacion del procedimiento
licitatorio en Cuba para la entrega de locales estatales pertenecientes a las
entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin actividad comercial
en arrendamiento, en aras de lograr una adecuada seleccion del contratista en

respeto de los fines publicos perseguidos.

La presente investigacion, titulada, LIMITACIONES DEL PROCEDIMIENTO DE
LICITACION PARA LA ENTREGA DE LOCALES ESTATALES EN ARRENDAMIENTO A
TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA Y COOPERATIVAS NO AGROPECUARIAS EN
CuBA, esta estructurada en 3 capitulos. ElI primero, se denominé La
Administracion Publica y la gestion de los Servicios Publicos. Elementos
doctrinales; el cual se concentra en el estudio del Estado, la Administracion
Pulblica, y la evolucion de esta ultima del estado policia a estado de bienestar,
destacando la actividad prestacional de la administracion publica y las formas
de gestién del servicio publico; con el fin de comprender las bases doctrinales
en las que se sustenta la forma indirecta de gestion de dicho servicio, y en
particular, el arrendamiento como modalidad de gestién indirecta. El segundo,
nombrado El procedimiento para la seleccion del contratista en los contratos de
gestion de servicios publicos; realiza un analisis de los contratos
administrativos, en especial de los de gestiébn del servicio publico y los
procedimientos para la seleccién del contratista, tanto desde el punto de vista
tedrico como positivo, con elementos de legislaciones de paises pertenecientes
al sistema de derecho germanico-romano-francés, los que han asumido de
manera similar las regulaciones juridicas en cuanto a los procedimientos para
la seleccion del contratista y la preparacién de la voluntad de la administracion
publica licitante, lo que permitié constatar los principios juridicos que sustentan
los procesos licitatorios, y las tendencias positivas a la consagracion de los

mismos en los cuerpos normativos regulatorios. El ultimo de los capitulos se
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titula El procedimiento licitatorio en Cuba para la entrega de locales estatales
pertenecientes a las entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin
actividad comercial en arrendamiento, para su gestion por una forma no estatal;
donde, a través del estudio de la probleméatica en las propias normas cubanas,
se aprecian las contradicciones e insuficiencias existentes que demuestran los
elementos practicos que dificultan una adecuada seleccion del contratista por
parte del ente administrativo licitante, en sede de procedimiento licitatorio para
la entrega de locales estatales pertenecientes a las entidades del comercio, la
gastronomia y los servicios sin actividad comercial en arrendamiento, para su

gestion por una forma no estatal.

Componen ademas este trabajo las conclusiones y recomendaciones, donde
se sintetizan los aspectos mas relevantes de la investigacion, logrando dar
solucion al problema planteado. EI material bibliografico consultado obedece a
los requerimientos de la investigacion, no solo por su cantidad, sino por sus

elementos cualitativos y actualidad.
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Capitulo 1. La Administracién Puablica y la gestion de los

Servicios Publicos. Elementos Doctrinales.

1.1. El Estado y la Administracion Publica, del estado policia al
prestacional. 1.1.1 El Estado policia._ 1.1.2  Surgimiento  del
constitucionalismo._ 1.1.3 Estado de Derecho._ 1.1.4 Estado de
Bienestar._1.2. La actividad prestacional o de gestion de la Administracion
Publica._1.2.1 Formas de gestion del servicio publico. 1.2.2 La forma indirecta
de gestion del servicio publico _1.3. El arrendamiento como forma particular de

gestion indirecta de los servicios publicos.

1.1. El Estado y la Administracion Publica, del Estado policia al prestacional.

Todo sistema filoséfico ha examinado el origen y destino de la vida humana,
desarrollada en un medio social en el que se encuentra un poder ordenador,

gue aunque brota de la sociedad no debe confundirse con ella.

En la antigiiedad paralelamente con el surgimiento del hombre comienzan a
existir las primeras formas de organizacion social, caracterizadas
principalmente por el trabajo colectivo y la igualdad entre todos y cada uno de
sus miembros, evidenciando la existencia de una etapa pre-estatal de la
humanidad?, aunque varios autores burgueses supongan que desde el principio
de la sociedad humana se puede admitir la existencia del Estado. El posterior
desarrollo de las fuerzas productivas, lo cual favorecié a las divisiones natural
y sociales del trabajo, apareciendo el plus producto, dan lugar a la sustitucion
de la comunidad gentilicia por la naciente sociedad de clases, marcando el
inicio de la existencia del Estado y el Derecho, de maneras diferentes, en

distintos lugares y momentos historicos.

2 ENGELS, Federico: El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Sustenté sobre
bases cientificas que durante un extenso periodo el hombre existia, mas el Estado no. Cfr.
FERNANDEZ BULTE, Julio: Teoria del Estado y del Derecho. Teoria del Estado. Primera
Parte, p. 9.
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Han existido gran cantidad de concepciones acerca del origen, naturaleza, y
existencia del Estado® la teoria marxista le atribuye su nacimiento y
preservacion al desarrollo de la sociedad y su division en clases antagodnicas,
pues al existir desacuerdo de intereses se hace necesaria la llegada de un
orden para mitigar los conflictos, afiadiendo que es una superestructura politica
gue se eleva sobre otra de caracter social, como instrumento de dominacion de
una clase por otra, asi, el Estado esclavista, aparece para preservar el dominio
sobre los esclavos, el feudal, para mantener sometidos a los siervos, el
burgués, para oprimir a los obreros, y el socialista, para abolir la explotacion del
hombre por el hombre, establecer las premisas econémicas y sociales con el

fin de edificar una sociedad sin clases y hacer que desaparezca la burguesa.
1.1.1 El Estado de policia.

Dicha superestructura politica se va transformando con el paso del tiempo, y a
la vez evoluciona su vida administrativa, las normas juridicas positivas, que en
su totalidad regulan las relaciones entre el Estado y sus administrados,
podemos afirmar que han estado presentes desde el surgimiento de la
organizacion politica de la sociedad, pero el hecho de su existencia fue
insuficiente para el establecimiento de una disciplina cientifica o técnica, tal vez
sencillamente por no tener conciencia de que era una relacion establecida
entre dos sujetos totalmente diferentes, en esta etapa la persona es vista como
un objeto y no como sujeto estrechamente relacionado con el poder estatal e
investido de derechos frente al mismo?, situacién que coexiste principalmente

con el periodo de monarquias absolutas®, por lo que se concibe al aparato

3 Las concepciones idealistas acerca del Estado se han clasificado en: bioldgicas, sociologicas,
historicas, filosoficas y juridicas. Cfr. DIEGO CANIZARES, Fernando: Teoria del Derecho. p
119y ss.

4 Est):) no es absoluto pues se recogen en algunos paises una pequefa cantidad de derechos
que limitadamente el soberano reconoce al individuo. Cfr. ENTRENA CUESTA, Rafael: Curso
de Derecho Administrativo. p. 32.

5 En los pueblos del Antiguo Oriente se fue levantando por encima de las comunidades
aldeanas, lejos de cualquier artificio y complejidad un poder centralizador y aglutinador,
configurandose Estados centralizados, verdaderas monarquias absolutas, aparatos de
dominacion politica que toman a su cargo la conduccion econémica de esas sociedades que
continuaban viviendo en comunidad. Cfr. FERNANDEZ BULTE, Julio: Teoria... Op. Cit., p, 123

y ss.
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estatal en relacion a su vinculo con los administrados como Estado de policia,
del aleman Polizeistaat, en el cual fue otorgado poder ilimitado al soberano en
relacion con los fines pretendidos y los recursos a utilizar, es decir, puede
hacer todo lo que desee, sin que se vea limitado por ley, lo que no marca la
inexistencia de un Derecho publico, sino la falta de una rama del conocimiento

juridico sobre el mismo.
1.1.2 Surgimiento del constitucionalismo.

La Revolucion Francesa de 1789, que termind con la vieja sociedad feudal y
complementd la labor para la edificacion y toma del poder del sistema politico
burgués, y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano,
proclamando la igualdad y libertad de todos los seres humanos, traen como
resultado una transformacion politica que incide sobre la conexién entre el
Estado y las personas, inicia una compleja y extensa lucha en oposicién a las
inmunidades del poder®, se toma conciencia de la persona como un sujeto de
derecho, se hace necesario proveerla de los recursos legales para instar
judicialmente a la Administracion si cometiere abuso de poder, por lo que se
crean las bases para el Derecho Administrativo moderno, segin Boquera
Oliver,” como consecuencia de la Revolucion de 1789 nacié una nueva clase
de poder publico que pronto comenzd a denominarse poder administrativo y a
sus manifestaciones actividad administrativa o administracion"’, fue dificil la
transicion al Estado de Derecho, existiendo principios y doctrinas que

adquieren valor, mas no reemplazan a las concepciones antiguas:

e En la etapa monérquica se dice de un poder de policia, sin limites
juridicamente de dictar 6rdenes y coaccionar, para efectuar lo que

6 Son tres los circulos de actuacién inmunes a la fiscalizacién judicial: los actos discrecionales,
por una parte; los actos politicos, en segundo lugar, y los actos normativos 0 Reglamentos.
Cada uno de estos tres circulos ordena alrededor de los mismos toda una amplia materia
exenta, inmune al poder fiscalizador de los jueces, donde la Administracion, por consiguiente,
puede obrar a su arbitrio. La legislacion actual hace un gran esfuerzo para terminar con ellos,
pero en gran parte este esfuerzo no pudo ser completo. La reduccion de inmunidades no es
obra de puras y abstractas declaraciones legales, sino que ha de ser el resultado de todo un
vasto movimiento de lucha por el Derecho, en el cual se inserta, principalmente, la obra de la
jurisprudencia y es obligacion de todos los juristas facilitar y auxiliar dicha obra.

7 Citado por. COLECTIVO DE AUTORES: Temas de Derecho Administrativo cubano. p. 29.
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considerara beneficioso el soberano, en el de Derecho el poder de
coaccion solo se restringe.

e Durante el Estado policia se encontraba la llamada justicia retenida,
el soberano determinaba las disputas entre partes, pasando a la
justicia delegada, el rey delega a un consejo la decisién, aunque
este seguia sujeto al soberano. El legislador en el Estado moderno
concede a la administracion una porciébn en el ejercicio de la
jurisdicciéon, al existir un sistema de division de poderes® la
administracion no realiza lo que le toca a otro poder.

e En el Estado policia el soberano no podia presentarse ante tribunal
como litigante comun, lo cual se mantiene por un largo periodo en el
Estado constitucional, aun en la actualidad se hace dificil establecer
demanda en su contra.

e Desde el punto de vista juridico el rey no era responsable por los
dafios materiales que ocasionara, lo cual se mantuvo en el Estado
moderno hasta 1933, afio en que se acepté la responsabilidad
extra-contractual del Estado.

e Como fue expuesto anteriormente el rey no poseia responsabilidad
y no procedia demanda en su contra durante el Estado policia,
existiendo la teoria del Fisco®, eliminada esta etapa la personalidad
del Estado se igualaba a la del Fisco y algunos autores sefialan una

doble personalidad: como sujeto de derecho y poder soberano.

Se puede afirmar que no se produce un cambio esencial de aquellas
monarquias absolutas, centralizadas al Estado constitucional, solo el paso del

tiempo revoluciona la concepcién econdémica y social del Estado, mas cabe

8 Doctrinalmente la teoria de los tres poderes es producto de la obra de Locke y Montesquieu, y
fue recogida por la Constitucion americana de 1787, dos afios més tarde la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano establece en su articulo 16: " Toda sociedad en que la
garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene
constitucién". Desde entonces se reconocen: el poder legislativo, el ejecutivo y judicial. Cfr.
COSCULLUELA MONTANER, Luis: Manual de Derecho Administrativo. I. p. 24 y ss.

° El Fisco fue una construccion juridica que posibilita la atribucion de las relaciones de
contenido patrimonial que el Estado y los particulares establecian a esa persona juridica, y
como consecuencia de dichas relaciones podia ser demandado ante Tribunales y condenado,
lo cual muestra que en aquel régimen antiguo le fue proporcionada al Estado una
personificacion juridica. Cfr. COSCULLUELA MONTANER, Luis. idem. p. 41y ss.
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sefalar la importancia que adquiere histéricamente dejar de lado aquel poder
absolutista y la admision al individuo de derechos ante dicho poder, ademas de
invertirse en la nueva administracion lo existente anteriormente, ya que en el
pasado la intervencién del Estado marchaba hacia un sistema autoritario en lo
politico, y liberal en lo econdémico.

Un primer cambio esta sefialado en la esfera econdmica, regulando su proceso
mediante normas agrarias, de trabajo, y entre otras, administrativas, ademas
de la accién de varios modos de empresa publica, tratandose del
intervencionismo estatal, dirigido a la busqueda del crecimiento de la propiedad
privada como al intento de la integracion econdémica entre los paises, y la
planificacion, la intervencion estatal, ademas de dar apoyo a la industria,
comercio y propiedad privada, esta dirigida a conducir a la empresa privada
hacia la solucion de problemas como la pobreza, la miseria, la marginalidad, la
desigual distribuciéon de la riqueza. Se desarrolla el sector publico de la

economia y las regulaciones en el privado van en aumento.

Socialmente son enfrentados algunos derechos individuales tradicionales,
mientras otros alcanzan su existencia mediante la accion del Estado, se
pretende el logro de una mayor participacion del pueblo en el poder,
postulandose como insuficientes los esquemas clasicos de la democracia
representativa, se adhieren los destinatarios a las decisiones, no siendo
unilaterales, sino a través de un consenso, al cual se llega ofreciendo al
ciudadano una explicacién convincente del por qué se impone una norma, es

decir, la participacion del pueblo en la actividad administrativa®®.

10E| principio de participacion popular es en la actualidad exigencia basica de la Administracion
publica producto de la fortalecida interaccién entre la sociedad y el Estado, ya que los
ciudadanos demandan mayor informacion, participaciéon y responsabilidad en los asuntos
publicos. La participacion ciudadana en sentido amplio es una de las cuestiones mas vivas, y a
la vez mas polémicas, de la Administracion contemporanea. La participacidn social aporta una
pluralidad de intereses de todo tipo y refuerza la legitimidad democratica, profundizando en la
dignidad de la persona humana y sus derechos, ademas de la posibilidad de control por parte
de los ciudadanos sobre la accion de los poderes politicos, contribuyendo a la lucha contra la
corrupcion. RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio: “La transparencia y la participaciéon publica
en la administracién de la comunidad foral de Navarra”, en Revista juridica de Navarra, N° 51.
p. 127 y ss.
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El Estado, en su funcion administrativa, debido al desarrollo de la sociedad se
halla en una continua mutabilidad, sufrida tanto por dicho ente como por los
restos de la vieja estructura a través de él. Muchos autores mantienen en la
actualidad la herencia del pasado y pertenece al jurista descubrirla, denunciarla
y hacerla desaparecer, con el objetivo de otorgar una verdadera vigencia a los
principios del Estado de Derecho, mas solucionandose o no dichos problemas

la sociedad y administracién contindan en una constante transformacion.
1.1.3 Estado de Derecho.

El progreso al Estado de Derecho, contiene gran importancia para la
organizacion politica y juridica de los pueblos, en este la Constitucion, como
orden juridico imperativo reconoce las potestades del Estado, pero también los
derechos que poseen los ciudadanos frente al mismo, ninguno por encima del
otro, ambos en un plano de igualdad, la Constitucion de la Republica de Cuba
en su articulo 41 expresa: "Todos los ciudadanos gozan de iguales derechos y
estan sujetos a iguales deberes"!!, es decir, aunque no sea promulgada una
ley asegurandolos o0 exista alguna que no los reconozca, aparecen
constitucionalmente, como garantia que ofrece este estado en relacién con los
derechos subjetivos, considerandolo como uno de los avances mas
significativos en la organizacién politica y juridica de los pueblos. Su concepto
ha ido evolucionando con el paso del tiempo, primeramente se decia que lo
elemental era el respeto que debia mostrar el poder ejecutivo con respecto a la
ley, mas tarde son le son asignados limites a la propia ley, debido a la
obligacion de respetar los principios superiores, estando asi el sujeto
protegido contra los progresos injustos de los poderes publicos, pues siempre
ha habido y habra tal vez en el mundo experiencias de gobiernos totalitarios
que quieran obrar arrasando a los individuos, por lo que el Estado de Derecho

coloca una barrera a un actuar arbitrario hacia el particular.

Sin embargo la sociedad frecuentemente muestra entre sus integrantes

diferencias economicas y sociales, que aumentan de manera continua en un

11 Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, reformada en julio de 1992 y
publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 7 de 1° de agosto de 1992.
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régimen que protege los derechos de libertad, igualdad, etc., tal y como los
encuentra, sin accionar para que los mas necesitados asciendan a la par de los
demads, seria inutil entonces reconocer derechos a la totalidad de los individuos
si las condiciones socioecondmicas vigentes prescinden de algunos para el

ejercicio de dichos derechos.

Frente a esto se alzan doctrinas que plantean la quiebra absoluta del principio
del Estado de Derecho, la negacién de los derechos individuales y la
postulacion del autoritarismo, mas no demostro ser solucion alguna mostrando
una contradiccién interna igual a la del liberalismo clasico, aunque invertida, ya
gue al procurar el aseguramiento de una situacion econémica y social favorable
para la sociedad, le impide el total disfrute de los derechos de libertad en sus

distintas manifestaciones.
1.1.4 Estado de Bienestar.

En busca de la unién entre las garantias individuales de la libertad y las
condiciones econdémicas y sociales para ejercerlos adecuadamente surge la
concepcion del Estado de Bienestar, como dice Treves: “Se trata de una forma
de Estado que interviene activamente a favor de los ciudadanos vy
especialmente de los menos pudientes, quienes mas necesitan de su ayuda.
Su campo de accién es especialmente econdmico, a fin de lograr la «libertad
de la necesidad»"'?, llega para subsanar, fortalecer y actualizar al anterior, ya
que conservando los obstaculos impuestos al estado por la concepcion clasica
del liberalismo le incorpora tareas y finalidades, asumiendo todos los servicios
gue se prestan a la poblacion, por lo cual estos son totalmente puablicos, lo que
resulta poco viable y cuya posterior evolucién evidencia el paso del Estado a
una funcién reguladora y garantista, dada la complejidad de la sociedad en la

actualidad, y por tanto de los servicios publicos.
1.2. La actividad prestacional o de gestion de la Administracién Publica.

El Estado es un aparato que tiene por objeto establecer el orden en la sociedad

y garantizar la organizacion de sus intereses, el cual, segun se ha visto surge

12 TREVES, Glusepplno: "El Estado de bienestar en el Estado de Derecho" en Revista Derecho
del Trabajo. p. 5.
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debido a la contraposicion de las clases sociales, pero pronto se pone al
servicio de todos por igual, realizando funciones!® para el beneficio de la
sociedad en su conjunto, entre las que se hace necesario destacar la
administrativa, cuyas reglas generales, y en muchos casos particulares son
instaladas y puestas en marcha por los 6rganos competentes de la
Administracion Publica, lo cual no significa que pueda ser considerada la
funcion més importante, aunque algunos autores sefialen que los servicios
publicos son la razén de ser del Estado moderno, mas resulta significativa en

relaciéon al tema que nos concierne?4.

La Administracion Publica abarca en gran medida las funciones estatales, su
manera de actuar y de organizacion, depende con intensidad de la posicion
estatal ante una determinada necesidad colectiva y su satisfaccion, pues le
corresponde garantizar el goce y ejercicio de los derechos constitucionales de
los ciudadanos, otorgandoles calidad de vida y bienestar a través de la eficiente
prestacion de los servicios publicos. No puede darse un concepto de dicha
parte de la estructura del Estado debido a la mutabilidad de la actividad
administrativa'®, pero si determinarla como persona juridica Unica, originaria,
superior, poseedora de obligaciones y derechos, responsable de sus
actuaciones, con capacidad para establecer relaciones legales con otras
personas, tanto naturales como juridicas y cuya actividad se funda en el
principio de autoridad, dentro de los limites de la norma, con el objeto de

tutelar, por Ley, los intereses de la colectividad, de lo cual se vale el Estado

13 El Estado realiza tanto funciones internas como externas, las cuales se encuentran
interrelacionadas entre si. La actuacién del mismo en el interior del pais va dirigida a todas las
esferas de la vida social, por lo que puede hablarse de: funciones politicas, econémicas y
sociales, al mismo tiempo que proyecta sus acciones en forma de politica exterior. Cfr.
FERNANDEZ BULTE, Julio: Teoria... Op. Cit., p 68 y ss.

14 El procedimiento para la entrega de locales en arrendamiento para la prestacion de servicios
publicos, el cual se analizara pormenorizadamente en el capitulo posterior.

15 Uno de los principios del Derecho Administrativo es el de objetividad normativa,
estrechamente relacionado con los cambios de las normas juridicas que regulan el ejercicio de
la Administracién Publica, por lo que la falta de relacién entre la norma y la realidad traen
consigo el funcionamiento erréneo de la Administracion. Cfr. COLECTIVO DE AUTORES:

Temas...Op. Cit.,, p 22 y ss.
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para el logro de sus fines, susceptibles de transformarse en motivo o causa de

accion administrativa.

La doctrina clasica ha venido clasificando la actividad de la Administracion, de

conformidad con varios criterios:

a) Por su régimen juridico: actividad sometida al derecho privado y actividad
sometida al derecho administrativo.

b) Por su contenido: segun la rama clasica de la actividad del Estado a que

fuera dirigida.

c) Por su forma: policia, fomento y servicio publico. Tales formas de actividad
se han venido dando desde la legalizacion de la actividad del Estado, si bien a
cada modelo de Estado ha correspondido la primacia de alguna de ellas como

analizamos anteriormente.

Por su forma, la clasificacion clasica o tripartita comprende toda la actividad

administrativa en base a tres criterios:16

e La actividad de policia, llamada por la doctrina moderna de limitacion,
intervencién u ordenacién, consiste en el otorgamiento por ley a la
Administracion Publica de la potestad que le faculta para intervenir en
la esfera de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos
ya sea ordenando, limitando o restringiendo actividades llevadas a
cabo por éstos, vinculadas al interés general, realizada mediante
técnicas de varios grados de intervencidn y cuyo ejercicio aumenta
debido al transito del estado liberal al social de derecho, es decir
consiste en un estimulo a determinadas actividades relacionadas con el
interés publico tutelado por la administracion.

e La actividad administrativa de fomento como un grupo de acciones
dirigidas a promover en los particulares el desarrollo de ciertas
actividades, en la esfera econdmica, generalmente, intimamente

vinculadas al interés general por la entrega de un beneficio que

16USCATEGUI B, Eileen Carolina: El consorcio administrativo como ente operador del sistema
de transporte masivo trolebus en el area metropolitana de la ciudad de Mérida, tesis en opcién
al titulo de especializacion en Derecho Administrativo. p. 5y ss.
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comporta una ventaja patrimonial, en la mayoria de los casos. En la
practica de dicha actividad el incentivo proviene del estado,
obedeciendo un plan econémico, es decir consiste en un estimulo a
determinadas actividades relacionadas con el interés publico tutelado
por la administracion que puede traducirse en diversas técnicas de
caracter honorifico, juridico o econémico, entre otros.

e La actividad administrativa de servicio publico, cuyo principio
fundamental consiste en la erogacion de una prestacion cuyo fin sea la
satisfaccion del interés general, para lo cual una vez que el Estado ha
declarado un determinado sector de actividades como servicio publico
por disposicion legal y por tanto quede legitimada la intervencién de la
administracion publica, asume en un principio su titularidad y gestion,
con caracter excluyente respecto a su prestacion de manera libre por
los particulares, y a partir de entonces queda la misma sujeta a un

régimen juridico de derecho publico.

Con relacion a esta actividad Araujo expres6é: “El Estado no solamente se limita
a dictar actos juridicos, sino que también provee bienes y servicios hacia la
comunidad. Aqui se concreta lo que constituye la actividad administrativa de
prestacion o de garantia prestacional. El Estado deja de ser u estado
abstencionista, y las exigencias politicas e ideoldgicas no se contentan con ese
liberalismo a ultranza, sino que requieren del Estado la intervencion por la via
del suministro o la prestacion de bienes y servicios hacia la colectividad, bien
directamente, bien por delegacion”.

La actividad prestacional del Estado inviste gran importancia, con esta la
Administracion satisface una necesidad colectiva, valiéndose de los servicios

publicos dirigidos a los ciudadanos.

Para la escuela francesa, que fundamenté el derecho administrativo en la
teoria del servicio publico, éste es la totalidad de la actividad de la

Administracion, el Estado es fundamentalmente un prestador de servicios.

El servicio publico no es solo una forma de la actividad administrativa, sino el

conjunto de esta, ya sea prestacional, de policia o de fomento.
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No existe una definicion uniforme, a causa de que ha sido analizado desde
distintos puntos de vista. Su idea se encuentra intimamente vinculada a la

propia naturaleza de la Administracion y lo que esta debe hacer.

La enunciacion juridica originaria de su concepto no puede comprenderse sin el
conjunto de condicionantes politicos y econémicos que motivaron su génesis
en los primeros decenios del siglo pasado. El servicio publico fue, antes que
una nocion juridica, la respuesta a una necesidad social motivada por los
estertores de la revolucion industrial. A principios del siglo XX las corrientes
ideologicas, laboralistas, y socialistas que recorrieron Europa, promovieron un

cambio de orientacion en el papel del Estado frente a la sociedad.

Dentro de un concepto podria citarse como el servicio prestado para satisfacer
una necesidad general publica, de modo regular y continuo, utilizando un
procedimiento juridico publico, que somete las relaciones creadas a régimen
especial. Considerandose como las acciones que, directa o indirectamente
realiza la Administracion para la satisfaccién de las necesidades publicas, de
modo continuo, regular e igualitario, y adquieren forma bajo el régimen del
Derecho Administrativo, es una actividad vital para la sociedad, la cual el
Estado no puede realizar aisladamente, y cuyo acceso por parte de las
personas es obligatorio.

El servicio publico en cierre es el conjunto de medios que una persona publica
afecta a una determinada actividad de interés general para asegurar su
desenvolvimiento y prestacion, generalmente mediante procedimientos
exorbitantes al Derecho comun, por medio del Derecho Administrativo. Quedan
reflejadas asi las notas subjetiva (una persona publica), material (una actividad
de interés general) y juridica (sometimiento al Derecho Administrativo), que
caracterizan esta concepcién clasica del servicio publico. La gran utilidad de
este concepto es su capacidad para explicar de una sola vez y con caracter

general, el campo de aplicacion del Derecho Administrativo.

El servicio publico sirve para calificar aquellas actividades que son titularizadas

por el Estado en razén de su caracter esencial para la comunidad, asumiendo
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la Administracién un poder de disposicion y control sobre dichos servicios, cuyo

ejercicio estad sometido al Derecho Administrativo.

Sus elementos determinantes son:1’

Actividad organizada.

Satisfaccion de necesidades de interés general.

Regularidad y continuidad en la prestacion.

Aplicaciébn de un régimen juridico especial, teniendo en cuenta la
especial funcion que cumplen los servicios publicos en la satisfaccion de
las necesidades de los individuos.

Los prestadores pueden ser el Estado, directamente, o personas
privadas, bajo el control y vigilancia del estado.

En consonancia con lo anterior las particularidades del concepto de servicio

publico pueden resumirse en:

a)

b)

Por su finalidad, es una actividad tomada por la Administracion para
garantizar su presencia y prestacion en garantia de continuidad,
igualdad y universalidad, siendo prestada en condiciones igualitarias,
gue garanticen el acceso de todos los ciudadanos que lo demanden al
servicio, en los mismos términos de regularidad y calidad.

Como actividad asumida por la Administracién su régimen juridico es de
Derecho Administrativo. Ello quiere decir que en éste han de encontrar
regulacion y respuesta la mayoria de las relaciones juridicas que, en
razon del servicio, se traben entre la Administracion, los posibles
concesionarios y los usuarios.

La gestidn del servicio publico se puede dar mediante la modalidad de
prestacion directa, cuando la propia Administracién, titular del servicio
publico lo presta y satisface, o de forma indirecta, en las que los
particulares entran en relacién con los usuarios en virtud de un titulo
habilitante que la Administracién les concede para ello. Asi ocurre con la
entrega de locales en arrendamiento para la prestacion de servicios
publicos, como veremos en el Capitulo Ill de la presente investigacion.

17 LLORENTE CARRENO, Margarita;, SUAREZ DUQUE, Gloria Lucia: Servicios publicos
domiciliarios. Principios, agentes y mercado, tesis de grado para optar al titulo de abogado. p

25.
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Pero con independencia del modo de gestion, directa o indirecta, se trata
de una actividad cuya prestacion esta sometida permanentemente al
poder de direccion y control de la Administracion titular. Como
consecuencia de este poder, la Administracion asume una posicion de
supremacia, tanto frente a quien gestiona el servicio, como frente a los
usuarios.

1.2.1 Formas de gestion del servicio publico.

La Administracion es titular y responsable de una prestacion que ha constituido,
sin embargo, la gestién de la misma podra ser realizada, como se acaba de
exponer, directamente, a través de instituciones, empresas u organismos
estatales creados para este tipo de actividad, o privatizando el servicio publico,
0 sea, ser entregado a un particular o entidad privada para que este lo preste

de forma indirecta.

La gestion directa es practicada por la propia Administracién, actuando a través
de sus 6rganos comunes o de una organizacion especializada, o por medio de
la creacién de una persona juridica relacionada con aquella, econdmica y
juridicamente, ya sea de derecho publico o privado, siendo la méas frecuente en
los Estados de bienestar.

La gestion indirecta se opera mediante formas e instituciones, cuya base y
procedencia es contractual, manteniendo la Administracién la titularidad Publica
del servicio, la potestad tarifaria, de control y organizacion, cediendo la
explotacion de la actividad a persona distinta, sin perjuicio de la probabilidad de
intervencidon mediata en ella, es decir, la Administracion no se ocupa
directamente de la produccién del bien o servicio, pero se encarga de las
condiciones de suministro y el coste de la actividad.

En esta forma de gestion la Administracion fija los derechos y deberes de los
usuarios, contrataciones, tarifas, horarios, en fin todas las condiciones de la
comision del servicio, y el particular lo gestiona obedeciendo rigurosamente con

las condiciones contratadas.

Actualmente se ha estado presenciando un exceso en las formulas de gestion

indirecta, lo cual ha llevado a la opinién publica a denominarlas privatizaciones,
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encontrdndonos frente a una privatizacion funcional, ya que la posesion, el
examen y manejo contindan a cargo de la Administracion, solo existiendo el

cambio en el modo de gestionar.

Dicha cooperacion publico-privada es competente para la prestacion de
servicios publicos cuando la Administracion no posea los medios para
satisfacer la demanda ciudadana o para la edificacion y explotacion de
infraestructuras complejas y costosas, habiendo razones que acreditan la
existencia de estos instrumentos de colaboracion®, la misma constituye una
via favorable para la racionalizacion del gasto publico, en busca del equilibrio

fiscal.
1.2.2 La forma indirecta de gestion del servicio publico.

Si en la gestion directa los servicios se prestan por los propios entes
administrativos titulares del servicio publico concreto, o mediante otro
dependiente del primero en materia fundacional, en el sistema de gestion
indirecta no se dan ninguna de las dos notas anteriormente sefialadas, la
asuncion de riesgos por parte de la administracion titular del servicio y la
dependencia funcional. En la misma hay, por parte de un tercero, una asuncién

total o parcial de los riesgos de la prestacion del servicio.

1.3 El arrendamiento como forma particular de gestion indirecta de los servicios

publicos.

El arrendamiento es la forma de gestién indirecta en la que la administracion
arrienda bienes o instituciones de su patrimonio a particulares que van a
realizar la prestacion del servicio. Podra utilizarse cuando las instalaciones
pertenezcan a la entidad local y se establezca un canon fijo anual, a satisfacer
por el arrendatario. El arrendatario percibira las aportaciones de los usuarios y
realizara las reparaciones necesarias para el buen funcionamiento del servicio.
En este caso, el arrendatario no solo correra con el riesgo econémico, sino que

tendra que abonar una tasa periodica a la Administracion arrendadora. Hay que

18 . Los motivos técnicos que aluden a la superioridad (técnicamente) de los agentes
privados, las razones presupuestarias y las ideoldgicas. En linea.
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destacar que aqui los bienes son proporcionados por la Administracion por lo

que la inversion hecha por los particulares es minima.

Escribi6 Colmeiro "celebrar contratos y remates con un tercero para que
ejecute estos servicios publicos es un medio indirecto de administrar"*® por lo
que las formas de gestion indirecta, cuando requieran de la prestacion de
servicios por parte de un empresario o profesional o de la obtencion de bienes
se realizaran por medio de contratos publicos, y aqui radica una de las
principales disyuntivas respecto a la figura del arrendamiento como forma de
gestion de los servicios publicos, ¢es el arrendamiento sencillamente lo

anterior, o es un tipo determinado de contrato administrativo?

Para poder satisfacer las necesidades publicas, el Estado, debe realizar la
ejecucion y contratacion de obras publicas, arrendamientos, bienes y servicios,
entre otros, en esta actividad prestacional, el Estado, puede buscar la
colaboracion de los particulares o privados buscando reglas de Derecho
Privado, celebrando vy realizando con los mismos actos y contratos propios de

dicha rama del Derecho.

Cuando las actividades que se realicen, o las actividades dadas, no se vinculen
directa y estrechamente con diligencias de caracter publico, o con los fines
propios de la actividad administrativa prestacional, o lo que es lo mismo, las
satisfacciones de las necesidades de la sociedad, el Estado puede acudir a
reglas o contratos privados.

Pero al contario, cuando las actividades que se realicen, o las actividades
dadas, se vinculen directa y estrechamente con diligencias de caracter publico,
o con los fines propios de la actividad administrativa prestacional, o lo que es lo
mismo, las satisfacciones de las necesidades de la sociedad, el Estado se
encontraria obligado, mediante la administracién puablica, a acudir a la

realizacion de algun contrato administrativo.

La actividad contractual sujeta a reglas de Derecho administrativo,

generalmente se relacionan con el servicio publico, ejemplo de lo anterior lo

19Citado por CARBONERO GALLARDO, José Miguel: La adjudicacion de los contratos
administrativos: origen, evolucién y sistema actual, tesis doctoral, p. 42.
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tenemos en Francia, donde esta teoria constituye uno de los ejes
fundamentales en la nocién de qué se entiende por contrato administrativo,
aunqgue la misma por si sola no es suficiente para centrar la nocion acabada de
un concepto de contrato administrativo, nos referiremos exclusivamente a la
misma por ser el nucleo de la presente investigacion. De hecho las
insuficiencias que aporta esta teoria se cubren exclusivamente con la de las

Clausulas Exorbitantes.20

Existen tres supuestos clasicos de contrato administrativo, primeramente nos
encontramos los contratos en que el signo administrativo del mismo brota por
mandamiento directo o virtual de la ley, en otras palabras, la ley en que esta

reglamentado lo cataloga como tal, y no de derecho privado o comdn.

En nuestro pais lo anterior es dificilmente aplicable, al no tener una Ley Comun
Administrativa, ni una Ley de Contratos Administrativos, de hecho el Decreto
Ley numero 227 de 2002, Del patrimonio Estatal, no hace referencia alguna a
gue contratos puede o no celebrar la Administracion Publica, ni mucho menos
que contratos celebrados por la Administracion, solo existe una mencién
cercana a lo anterior en el Articulo 6 de dicha norma legal referente a los actos
de transmision de dominio o de otros derechos sobre bienes del patrimonio
estatal a personas autorizadas por la legislacion vigente?, pero es en extremo

parca e imprecisa.

En ausencia de lo anterior, el segundo criterio de clasificacion para determinar

el caracter administrativo de un contrato lo es la voluntad de las partes, el

20 La simple insercion de una clausula exorbitante al derecho comun o privado, en un contrato
celebrado por la administracion, tiene la virtud de convertirlo en administrativo. Estas clausulas
son inusuales en la contratacién privada e incluso insostenibles por el concepto de la igualdad
de las personas, por lo que es inherente a la contratacién publica, otorgandole privilegios a la
Administracién para que pueda realizar sus cometidos, respetando las formas y procedimientos
establecidos por ley. Estas clausulas operan implicitamente, aunque no aparezcan en el
contrato, si en un contrato de naturaleza privada que celebre la Administracidon se introducen
de modo expreso tales clausulas lo transforma en administrativo, ya que reconocen a la
Administraciéon prerrogativas de poder que no se conciben en los contratos entre personas
particulares, las cuales se justifican solo para servir el interés general.

21 Decreto Ley ndmero 227 de 2002. ARTICULO 6.-Los actos de transmision de dominio o de
otros derechos sobre bienes del patrimonio estatal a personas autorizadas por la legislacién
vigente se realizan por documento publico.

2. Cuando se trate de actos de transmision de dominio sobre estos bienes a tenor de lo
dispuesto en el Articulo 15 de la Constitucion de la Republica, se formalizan en instrumento
publico.
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contrato puede ser administrativo por determinacion expresa o implicita de las
partes, aun en ausencia de un texto legal expreso que lo califique de
administrativo, lo anterior ocurre cuando la administraciéon contrata bajo un
régimen de “clausulas exorbitantes” al derecho comun, esto no es méas que,
como ya se resefid un supra, la insercion de clausulas que estan fuera de la

orbita normal del derecho privado, por ejemplo:

e Bajo un procedimiento de derecho publico como es la licitacion puablica,
con un pliego de bases y condiciones impuesto por la administracion en

forma unilateral;

e Insercibn de condiciones por las que la administracion contratante
puede aplicar y ejecutar por si ciertas potestades (extinciéon unilateral
del contrato por acto administrativo, el rescate del servicio

concesionado, etc.);

Pero puede darse el caso de que un contrato se celebre por la Administracion
Plblica y no estén o se pongan de manifiesto ninguno de los criterios vistos
anteriormente y no obstante se clasifique el mismo de administrativo, lo anterior
se sustenta en lo que la doctrina y la teoria denomina el interés publico de los
usuarios afectados, o sea, pese a que un contrato celebrado por la
Administracion Publica no esté incluido en el derecho publico por disposicion
de la ley, ni por la voluntad de las partes al incluir clausulas exorbitantes al
derecho privado, puede todavia considerarse un contrato administrativo si se

refiere el mismo a la prestacion o al funcionamiento de un servicio publico.

Esto ultimo refuerza el criterio expresado con anterioridad de que la actividad
contractual sujeta a reglas de Derecho administrativo, generalmente se
relacionan con el servicio publico, y por consiguiente nos detendremos, de
manera particular, en el arrendamiento como forma de gestién indirecta del

servicio publico.

Las legislaciones en materia de contratacion administrativa no recogen
particularmente, de manera generalizada, al arrendamiento como un contrato

tipico administrativo, generalmente reconocen como tal, a los contratos de obra
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publica, concesion de obra publica, gestion de servicios publicos, servicios,

suministros y colaboracién entre el sector privado y el sector publico.

Al mismo tiempo es prudente reflexionar respecto a lo que la doctrina establece
en relacion a la clasificacion de los contratos administrativos en nominados o

innominados.

Una fraccién de la doctrina plantea que los contratos administrativos son
nominados, o sea, estan designados bajo una denominacién especial por la
ley y regulados por ella en sus caracteristicas y condiciones generales, en
correspondencia aseveran que no se debe hablar de la existencia de contratos
innominados, debido a que la actividad administrativa no es sino una actividad

reglada por el orden juridico y subordinada a él.

El punto débil de los que se afilian a lo anterior estriba en que desconocen que
si existe un interés publico que lo justifique, o razones de buena administracion,
no debe negarsele a la Administraciéon Publica la contingencia de celebrar
contratos de caracter administrativo, aunque no se recojan taxativamente en
las normas administrativas regulatorias de los mismos, o ir mas alla,

permitirsele instaurar nuevas formas contractuales de ser necesario.

Lo anterior no elimina la obligatoriedad de que el accionar de la Administracion
Publica se limite a sus fines concretos, por ende al celebrarse algin contrato
administrativo  innominados, debe obrar la Administracion Publica
perennemente dentro de su competencia, ya que de ser excedida la misma,

gueda afectado en su validez el contrato asi acordado.

Pero, de obrar la Administracion Publica dentro de su margen de competencia
legal, no existe razdn natural de peso que dificulte reconocerle validez al
contrato que haya celebrado, aun cuando el mismo no sea de los tipos

contractuales establecidos concretamente por ley.

Todo lo ya analizado, en unién de que por definicion todos los contratos

realizados por la Administracion Publica para la gestion de servicios publicos
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tiene el caracter de administrativos por imperio de ley??, es suficiente para
arribar a la conclusién que el arrendamiento como modalidad de la gestion
indirecta del servicio publico tiene una naturaleza juridica bipolar, por un lado
es una forma de gestion de los servicios publicos en su arista préactica, y por
otra, al mismo tiempo, en su consumacion formal es a todas luces un tipo

contractual administrativo.

Pese a la anterior conclusion es significativo aclarar que existen negocios y
contratos excluidos de forma especifica en numerosas legislaciones
administrativas, las que establecen que los mismos se regularan por sus

normas especiales, de derecho administrativo o de derecho privado.

Dentro de estos se encuentran los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes
inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, que tendran
siempre el caracter de contrato privado y se regirdn por la legislacion
patrimonial, pero en defecto de que no estén relacionados directamente con la

gestion de los servicios publicos.

Pero si algo determina o no la caracteristica del régimen administrativo de un
contrato lo es la forma en que por parte de la administraciéon publica se
selecciona al contratista, aspecto este que se abordara en el siguiente capitulo

de la investigacion.

22 Los contratos de gestion de servicios publicos son aquellos en cuya virtud una
Administracion Piblica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestiéon de un servicio
cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia, generalmente tiene dos
limitaciones referentes al objeto: Debe tratarse de servicios que sean susceptibles de
explotacion por particulares y en ningln caso podran prestarse por gestion indirecta los
servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos
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Capitulo 2. El procedimiento para la seleccién del contratista

en los contratos de gestion de servicios publicos.

2.1 Los contratos administrativos. Generalidades. 2.2 Los contratos de gestion
del servicio publico._ 2.2.1 Los bienes publicos. 2.3 La seleccion del
contratista._ 2.3.1 La licitacion. 2.3.1.1 La licitaciébn privada y restringida.
2.3.1.2 La licitacion publica. 2.3.1.2.1 Los principios de la licitacién publica.

2.3.1.2 El procedimiento licitatorio.

2.1 Los contratos administrativos. Generalidades.

El Estado ha tenido que elegir entre la realizacion de sus actividades publicas
por medios propios o acudir a los particulares para mediante estos arribar al
logro de sus fines, por lo que la contratacion administrativa es uno de los
instrumentos juridicos dirigidos al alcance de las prestaciones que le son

imposibles de realizar.

Durante un extenso periodo se acude al sector privado sin formulas
especializadas, y no fue hasta mediados del siglo XIX, que inicia la formacién
de la figura del contrato administrativo tanto en la doctrina como
normativamente, lo cual fue motivo de amplios debates, por lo que para Meilan
dicha figura dentro del Derecho Administrativo ha sido "piedra de escandalo,
catalizador de polémicas"?°, y alin en el siglo XX continuaba argumentandose
sobre la cierta existencia autbnoma de la misma. Posteriormente y de forma
progresiva se fue transformando esta concepcién, siendo reconocida su
existencia propia, distinguiéndose como promotora de esta teoria la escuela de
Burdeos. Varias circunstancias conducen a la doctrina y jurisprudencia hacia la

aceptacion de la existencia de este contrato, segun algunas posiciones.?!

20 Citado por CARBONERO GALLARDO, José Miguel: La adjudicacion... Op. Cit.p. 35.

21 La opinidn que niega la admisibilidad del contrato administrativo no ha estado basada en
argumentos totalmente fundados. La doctrina, principalmente en Espafia, niega que sea
elemento esencial de todo contrato la autonomia de la voluntad, situacién que se evidencia en
el contrato por adhesion en el Derecho Privado y en cuanto a la paridad juridica alega que en
primer lugar algunos de los privilegios de la Administracion no se incluyen en el contrato
mismo, sino que son manifestacion de la posicion juridica general de la misma, extendiéndose
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La evolucién de la Administracion deja ver la imposibilidad de ejecutar por sus
propios medios diferentes acciones, como los suministros que a diario necesita
el sector publico y la ejecucion de obras, en la actualidad cuantiosos servicios
publicos que establemente precisa la Administracion, se ejercen por medio de
la contratacion, dejando ver claramente que la posibilidad de auxiliarse del
particular para la ejecucion de determinadas prestaciones ha obtenido gran

magnitud.

El contrato administrativo es un acuerdo de voluntades por el cual se obligan
de manera reciproca un 6rgano de la administracion del Estado, en ejercicio de
las funciones que le competen con otro 6rgano o con un particular, cuyo fin es
satisfacer intereses generales, quedando sujeto a un régimen de derecho

publico, sefialando los siguientes elementos:??

e Los sujetos que intervienen deben tener capacidad, la cual es
distinguida por la imposibilidad para contratar y la existencia de
prohibiciones legales, en el primer caso los actos realizados por
personas incapaces resultan anulables y en el segundo, hablamos de
actos absolutamente nulos, pero ademas el sujeto publico ha de poseer

competencia por razén de la materia, de grado y del territorio.

e El objeto es el resultado o efecto que se busca y ocasiona al celebrarlo,

este debe ser posible vy licito.

e La finalidad, la cual se dirige hacia el uUnico propdsito que intenta
alcanzarse con el contrato, cuestibn que se hace necesario quede

totalmente clara en el documento o desprenderse de €l netamente.

e La forma, resultando esencial en el contrato administrativo, la ausencia,
precipitacion de tramites o la realizacion de un procedimiento irregular,

determinan su nulidad.

a toda su actividad y en segundo lugar porque la modificacién del contenido del contrato
también en el de obra civil es reconocido al duefio de la obra. Cfr. COSCULLUELA
MONTANER, Luis: Manual... Op. Cit., p. 347 y ss.

22 NEYRA CASTRO, Hernan Alvaro: Licitaciones publicas y concursos publicos. En linea.
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¢ Finalmente como consecuencia de la corrupcién mostrada en diferentes
partes del mundo se incluye y resulta primordial el elemento moral,

fundamentalmente postulado por la doctrina brasilefia.

La contratacion administrativa es una herramienta en manos del Estado para el
cumplimiento de sus fines, se dice que es una herramienta pues por medio de
esta es que se logra acordar con un particular la prestacion de un servicio o la
realizacion de una obra que el Estado no puede ejecutar, puesto que no posee
la capacidad para ello, por lo que resulta vital para su funcionamiento. Debido a
su importancia, este tiene una regulacion especial e inciden determinadas
circunstancias directamente relacionadas con la satisfaccion de necesidades

de caracter publico.

Se consideran contratos administrativos tipificados:

e Contratos de obras, aquellos que tienen por objeto la realizacion de
cualquier clase de obra, ya sea la construccion, reforma, reparacion,
conservacion o demolicion de un inmueble, o la realizacion de trabajos
gue transformen el terreno. En este previo a la adjudicacion se elabora,
supervisa, aprueba y replantea el proyecto que precisara el objeto del
contrato, consumando las obras de acuerdo con lo establecido en el
pliego de clausulas del acuerdo y del proyecto, la Ley de Contrataciéon
del Estado de la Republica de Honduras expresa en el articulo 71 " Las
obras se ejecutardn con apego estricto al Contrato y a sus anexos,
incluyendo eventuales modificaciones, y a las instrucciones por escrito
que fueren impartidas al Contratista, por el Supervisor designado por la

Administracion."

e Contratos de suministros: los que tienen por objeto la adquisicion, el
arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin opcién de
compra, de productos o bienes muebles, el legislador en Espafia ha

establecido como estos contratos los siguientes:23

23 Texto refundido de la Ley de Contratos del sector publico. Arts. 9.1y 9.3 a), b) y c)
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a)

b)

Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad
de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total
se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar

subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente.

Los que tengan por objeto la adquisicidon y el arrendamiento de equipos
y sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la
informacion, sus dispositivos y programas, y la cesion del derecho de
uso de estos ultimos, a excepcion de los contratos de adquisicion de
programas de ordenador desarrollados a medida, que se consideraran

contratos de servicios.

Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas que hayan de ser
entregadas por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a
caracteristicas peculiares fijadas previamente por la entidad contratante,
aun cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los

materiales precisos.

En ellos el contratista esta obligado a entregar los bienes o a prestar los
servicios en el tiempo, lugar y condiciones fijados en el contrato, de
conformidad con los requerimientos técnicos y administrativos previstos

en el mismo.?*

Contrato de gestion de servicios publicos.

2.2 Los contratos de gestion del servicio publico.

El articulo 8.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico, Texto Refundido

aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre identifica

este contrato de gestion de servicios publicos como aquél en cuya virtud una

Administracion Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o

juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia

de su competencia por la Administracion o Mutua encomendante. Las Mutuas

24 Ley de Contratacion del Estado de Honduras. Art. 86.
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de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales so6lo podran realizar
este tipo de contrato respecto a la gestion de la prestacion de asistencia

sanitaria.

En su fase de ejecucion el contratista queda obligado a cuidar el buen orden de
la prestacion, a realizar la gestion con la continuidad convenida garantizando a
los particulares el derecho a la utilizacion de los servicios en las condiciones
sefaladas, reparar los dafios que puedan ocasionarse a terceros como
resultado de las operaciones que solicite el desarrollo del servicio y el respeto a

los acuerdos internacionales que obliguen en esta materia.

En dichos contratos le corresponde a la Administracion o una persona de
derecho publico, como sujeto generalmente activo, el primer paso dirigido a la
contratacion ante la existencia de una necesidad social, procediendo como
poder publico poseedor de privilegios a los que no puede renunciar de manera
alguna, e interactuando con un particular u organismo administrativo que
persiguiendo un fin econdmico se sitla en un plano de subordinacion juridica
frente a los intereses publicos que pretende satisfacer la Administracion. La
capacidad de los particulares para contratar debe estar recogida tanto por las
normas reglamentarias que tutelan este procedimiento como por el contrato. La
competencia de la Administracion para obligarse mediante un contrato de
gestion esta dispuesta en la legislacion contractual administrativa y mediante

acto administrativo autorizante.

Se trata no tanto de un tipo contractual definido como de una técnica de gestion
indirecta de los servicios publicos, que comprende una pluralidad de figuras

contractuales:

e Concesion, es la féormula mas empleada en la gestion indirecta, donde
la Administracion conservando la titularidad del servicio pone la
prestacion y el contenido econdmico correspondiente en manos de un
particular o empresa privada, que asumiendo la gestién y el riesgo a
través de la regulacién de las condiciones en contrato se obliga a

responder por el desarrollo del servicio publico.

31



Limitaciones del procedimiento de licitacion para la entrega de locales estatales en %
arrendamiento a trabajadores por cuenta propia y cooperativas no agropecuarias en Cuba.
e Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el particular
participaran en los resultados de la explotacion del servicio en la
proporcion que se establezca en el contrato.

e Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si
o por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas

naturales o juridicas.

e Concierto con persona natural o juridica, se trata de una forma de
gestion indirecta, especialmente apropiada para hacer frente a los
servicios sociales o asistenciales que implica la celebracion de un
contrato con entidades publicas o privadas o particulares que vengan
realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio

publico de que se trate.

Y el ya analizado con anterioridad en el capitulo precedente arrendamiento a
persona natural o juridica de bienes o instalaciones pertenecientes al

patrimonio administrativo.
2.2.1 Los bienes publicos.

Las administraciones cuentan para la satisfaccion de los fines publicos con los
bienes de que disponen, cuyas clases mas importantes son los de dominio

publico y los patrimoniales.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola®® un bien es cualquiera de las
cosas susceptibles de satisfacer necesidades humanas, los de dominio publico
de acuerdo al ordenamiento juridico, pertenecen a una entidad estatal, cuyo
destino es su uso publico, directo o indirecto, lo cual trae consigo la siguiente

interrogante:
¢, Quién es el titular de dicho patrimonio?

Para dar respuesta a la misma es necesario hacer referencia a la existencia de
dos doctrinas al respecto, la que afirma que su titularidad estd en manos del

Estado o una entidad estatal y quienes dicen que es la comunidad politica

25 ALVERO FRANCES, F: Diccionario Manual de la Lengua Espafiola.
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pueblo. ElI dominio publico es considerado como un derecho de propiedad,
subjetivo, por lo que solo puede tener como titular a un sujeto de derecho,
como es sabido la comunidad politica pueblo no posee esta personalidad,
siendo imposible que sea directamente titular del derecho anteriormente
mencionado. De acuerdo con la posicion que sustenta la titularidad del Estado
se incluye el estado nacional, las provincias, las entidades autarquicas
“territoriales” e "institucionales” y se pueden anadir, ademas, las empresas del
Estado.

Los bienes publicos, demaniales o dominiales son aquellos que aun estando su
titularidad en manos de un ente publico se encuentran afectados tanto a un uso
0 servicio publico, como al fomento de la riqueza nacional, asi como aquéllos a
los una ley otorgue expresamente el caracter de demaniales, se rigen por las
leyes y disposiciones especiales que les resulten de aplicacion. La palabra
demanio o dominio se deriva del francés domaine y del latin dominium, y sus
origenes se hallan en la res publicae del derecho romano, incluyendo las reglas
de imprescriptibilidad e inalienabilidad, a raiz de ello son inembargables,
inejecutables, sin embargo, se aceptan las servidumbres publicas sobre dichos

bienes, y también su expropiacion.
Sus caracteristicas generales son:

1. La validez de acudir a la institucion de la propiedad como figura juridica mas
apropiada para definir los bienes demaniales, siempre que consideremos

gue se trata de una propiedad publica.
2. Necesidad de que estos bienes pertenezcan a una Administracion Publica.

3. Estan afectos a una utilidad publica caracteristica, uso general, servicio

publico.
4. Tienen un régimen juridico peculiar en cuanto a su utilizacion y proteccion.

La clasificacion mas importante de los bienes de dominio publico es la

que atiende a su destino o afectacion:

e Bienes demaniales por su destino a un uso general.
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Aqui se encuentran los bienes demaniales por naturaleza, aquellos que
agrupan en si determinadas condiciones fisicas, rios, playas, y los que produce
directamente el hombre encontrdndose dirigidos a la utilizacion general,
caminos, puentes, puertos, esta distincion posee significativas consecuencias

tratdndose de afectacion.
e Bienes demaniales por destino a un servicio publico

Sobre los bienes vinculados a un servicio publico el derecho espafiol ha
superado una concepcién restrictiva?® pasando a otra mucho mas amplia, la
cual exige solamente que el bien esté destinado a un servicio publico para

calificarlo como de dominio publico.
e Bienes demaniales por afectacion al fomento de la riqueza nacional

Otra clase de bienes son los que estando poseidos privativamente por el
Estado se encuentran afectados al fomento de la riqueza nacional, tal es el
caso de las minas, mientras no se otorgara su concesion, aunque varios

autores y derechos no las consideren de dominio publico.

Todos los bienes que en principio pueden ser objeto de propiedad privada,
pueden igualmente si reunen los elementos del caso, serlo de propiedad
publica, aunque se hace necesario hablar sobre las cosas que pueden ser
susceptibles de formar parte del dominio publico, como los inmuebles,
reconocidos tradicionalmente dentro de dicha calificacién, y sus accesorios, los
cuales siempre siguen la suerte de lo principal, independientemente de que no
sirvan al fin de éste. Con respecto a los muebles la doctrina en ocasiones ha
debatido si estos integran o no el dominio publico, limitacion que ha ido
superandose por lo cual se extiende su régimen de proteccién sobre ciertos
bienes muebles, no fungibles e irremplazables. Segun la doctrina francesa este
régimen se difunde, ademas, a las cosas accesorias indispensables, mas estas
no forman parte de la funcion econdmica del bien, ni gozan de su proteccion

exorbitante. Se hace mencion, también, a los derechos, servidumbres publicas,

26 | a concepcion restrictiva limita doblemente el concepto de los bienes demaniales afectados
al servicio publico, en cuanto a la titularidad y finalidad de la afectacién. Cfr. PARADA, Ramon:
Derecho administrativo Ill. Bienes publicos Derecho urbanistico. p.47 y ss.
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y objetos inmateriales, la fuerza hidraulica en un curso de agua publica, el
espacio aéreo, y por ultimo estan las universalidades publicas, incluidas por la
doctrina y caracterizadas por el conjunto de cosas que pertenecen a un mismo

sujeto, las cueles tienen o sirven a un fin comun, museo, biblioteca publica.

El régimen de demanialidad no se produce de igual modo para el conjunto de
bienes de dominio publico, de esta forma los naturales o necesarios lo
alcanzan atendiendo a la existencia de un precepto de caracter general cuya
aplicacion disponga que esa condicion sea para todo un género de bienes y las
caracteristicas que posea el bien en concreto, las cuales admitan que se

encuentra incluido en dicho régimen.

En este caso la obtencién de la demanialidad no depende de la actividad
administrativa, correspondiéndole al legislador la naturaleza y evolucién de las

Ccosas.

Por el contrario en el dominio publico artificial la demanialidad queda en manos
de una actividad administrativa conocida como la técnica de la afectacion?’ del
bien a un uso o a un servicio publico siendo el resultado de una situacion de

hecho o un acto administrativo.

Por su parte la administraciéon como titular de los bienes demaniales posee
deberes y responsabilidades, incluso con antelacion a la existencia de los
bienes de demanio artificial.

En cuanto a su utilizacién existen varias formas para la misma, Parada hace
referencia al uso comun, privativo, normal o anormal, establecidos por el

Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales en Esparia.??

Ahora bien, tanto se consideren bienes demaniales o patrimoniales, la
administracion titular de los mismos debe velar por que no se varie el fin
juridico del bien de uso publico objeto del contrato, ya que no hay normas que
proscriban figuras juridicas ni formas contractuales, como el arrendamiento

sobre este tipo de bienes, salvo las que impliqguen enajenacion, pues lo que

27 En la legislacion espafiola existen varias clases de afectacion como la expresa a un uso o
servicio publico, la implicita y la afectacion presunta. Ibidem. p. 68 y ss.
28[dem. p. 75.
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debe protegerse es que no se desnaturalice la finalidad publica a la que estan
destinados, debiendo adoptar un procedimiento que permita la seleccion

adecuada del contratista.
2.3 La seleccién del contratista.

A la celebracion de los contratos administrativos le sucede a una serie de
actuaciones preparatorias que comprenden la elaboracién, aprobacion y, en su
caso, replanteo del proyecto técnico y redaccion del pliego de condiciones, la
redaccion del pliego de clausulas administrativas particulares que han de regir

el contrato.

Los procesos de seleccion son procedimientos publicos, en los cuales cualquier
persona puede participar, siempre que cumpla las bases y requisitos exigidos
por la ley, toda la diligencia precedente adopta las formas juridicas propias de
la funcién administrativa, en esta actividad precontractual, encontramos
también actos y hechos juridicos privados o de particulares como la compra de
las bases de la licitacidn, la presentacion de la oferta el retiro o desistimiento de
la oferta, entre otras. La seleccion del contratista por medio de cualquier
procedimiento es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y simples
actos administrativos que reciben concurrencia y colaboracién de los

particulares, siempre gue el oferente sea una persona juridica privada.

Segun el régimen juridico asumido, la administracién publica puede seleccionar

a la persona a contratar libremente o bajo forma restringida.

El sistema de libre eleccion consiste en la facultad que poseen los 6rganos
administrativos para seleccionar, de manera directa y bajo su libre apreciacion,
a la persona o institucibn con la que va a contratar sin someterse a
procedimiento especial alguno, lo cual no impide que sean obedecidos los
requisitos legales que deba satisfacer con la finalidad de lograr una
contratacion legal y eficiente.

En los sistemas de restriccion la seleccion se realiza a traves de un
procedimiento especial obligatorio, siempre que se halla establecido por la

norma juridica, cuyo incumplimiento trae la nulidad del contrato, y
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responsabilidades administrativas para los servidores publicos participes de
alguna irregularidad. Dentro de estos procedimientos se pueden encontrar: la
contratacion directa, el remate o subasta publica, el concurso o la licitacion

publica o privada.

La contratacion directa o procedimiento negociado, como es conocida en
Espafia, resulta la forma mas sencilla de celebrar contratos, brinda a la
administracion menores garantias, pues no se comparan ofertas, pero mejores
condiciones relacionadas con las obras y suministros, en ella la administraciéon
publica, por medio de trato directo, tramita con un particular la posibilidad de
arribar a un arreglo beneficioso para las partes, tiene gran libertad para la
seleccion del contratista, mas no debe confundirse con la libre eleccion, pues
esta abarca todo tipo de contratos, mientras que la adjudicacion directa actla

en casos determinados y subsidiariamente, si falla la licitacion?®.

En otras palabras, la contratacion administrativa en la que uno de los sujetos lo
es un ente administrativo se encuentra antecedida por un procedimiento
especifico que es, al mismo tiempo, requisito legal para la formacién de la

voluntad administrativa, y una forma para seleccionar a su cocontratante.

Este procedimiento es obligatorio, pero, teniendo en cuenta el tipo de la

regulacion juridica establecida, y el objeto de la contratacion y la regulaciéon

29 L ey de Contratacién de la Republica de Honduras. Articulo 63. La contratacion directa podra
realizarse en los casos siguientes:

1) Cuando tenga por objeto proveer a las necesidades ocasionadas por una situacién de
emergencia al amparo de lo establecido en el Articulo 9 de la presente Ley;

2) Cuando se trate de la adquisicion de repuestos u otros bienes y servicios especializados
cuya fabricacion o venta sea exclusiva de quienes tengan patente o marca de fabrica
registrada, siempre que no hubieren sustitutos convenientes;

3) Cuando se trate de obras, suministros o servicios de consultoria, cuyo valor no exceda de
los montos establecidos en las Disposiciones Generales del Presupuesto General de Ingresos
y Egresos de la Republica, de conformidad con el Articulo 38 de la presente Ley, en cuyo caso
podran solicitarse cotizaciones a posibles oferentes sin las formalidades de la licitacion privada;
4) Cuando las circunstancias exijan que las operaciones del Gobierno se mantengan secretas;
5) Cuando se trate de la acufiacion de moneda y la impresion de papel moneda;

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

7) Cuando se hubiere programado un estudio o disefio por etapas, en cuyo caso se podran
contratar las que faltaren con el mismo consultor que hubiere realizado las anteriores en forma
satisfactoria.
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juridica establecida, la administracion publica contratante puede elegir
directamente la persona contratante, o tendria que hacerlo bajo un régimen

restringido.

El primero se conoce como sistema de libre eleccion en el que la
administracion publica elige en forma directa y discrecional, a la persona o la
institucién con la cual va a contratar sin sujetarse a procedimiento especial

alguno.

El segundo se denomina sistema de restriccion, en este se limita la libertad de
contractual de los entes administrativos para seleccionar a su cocontratante,

teniendo que seleccionarlo mediante un procedimiento especial.

Si bien constituyen una excepcion al sistema de libre eleccion®®, en la
actualidad son la forma mas utilizada ya que aportan mayor seguridad a los
fines y objetivos de la administracion publica, amén de convertirse en un
mecanismo anticorrupcion, aunque en algunos procesos licitatorios puedan
darse situaciones fraudulentas, y generalmente adoptan la forma de licitacidon
publica o privada; la contratacion directa; c) el remate o subasta publica; y el

concurso.

Por ejemplo, en el Articulo 360 de la Constitucién politica de la Republica de
Honduras®!, dispone que los contratos que el Estado celebre para la ejecucion
de obras publicas, adquisicion de suministros y servicios, de compra-venta o
arrendamiento de bienes, deberan ejecutarse previa licitacién, concurso o

subasta, de conformidad con la Ley.

El remate o subasta publica a pesar de estar presente en el derecho
administrativo ha tenido mayor progreso en el privado, fundamentalmente en el
derecho civil y mercantil, consiste en la adjudicacién del contrato a la oferta
econdmica, expresada en dinero, mas conveniente, es decir la venta publica de

bienes al mejor postor.

30 Estos so6lo son obligatorios cuando la norma juridica los establece.
31 Constitucion politica de la Republica de Honduras de 1982, reformada en 1982, 1984, 1985,

1986, 1987, 1988, 1989, 1990, 1991, 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998,
1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005.
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El concurso es otro medio del cual se vale el Estado para realizar sus
contrataciones y tiene por objeto precisar entre dos 0 mas personas quien
posee la mayor capacidad técnica, cientifica, cultural o artistica, es un medio
para la eleccion de la persona mas idonea para la realizacion de una tarea,
teniendo en cuenta, preferentemente, las cualidades personales del aspirante,

no teniendo vinculo directo con el precio.

El articulo 182 de la Constitucion Politica Costarricense establece que los
contratos para la ejecucién de obras publicas que celebren los poderes del
Estado, las municipalidades y las instituciones autbnomas, las compras que se
hagan con fondos de estas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo con la

ley en cuanto al monto respectivo.

La norma transcrita desarrolla el principio general que enuncia la primera
obligacién constitucional en la materia de contratacion administrativa, en virtud
del cual, “toda contratacion que celebre el Estado, debe tramitarse por medio

del procedimiento de licitacion”3?

Aunque existen varias formas y procedimientos de seleccion, no cabe duda que
la licitacidbn publica es la que permite, gracias a la competencia, que se
obtengan las mejores condiciones para el Estado y en definitiva para la

comunidad.

2.3.1 La licitacion.

La licitacién es un elemento fundamental en el contrato de gestion de servicio
publico, en la legislaciébn Argentina, al igual que en otros paises resulta el
procedimiento de principio para la contratacion publica, pues dispone de
diversas ventajas, en ese sentido y en la mayoria de los casos se impide la
corrupcion de los servidores publicos y los particulares, por o que su principio
esencial es el de la moralidad administrativa, provocando un gran beneficio
econdémico, ya que la adjudicacion del acuerdo entre partes se realiza en

condiciones propicias en cuanto a las aspiraciones buscadas, ademas de que

32 Sala Constitucional en la sentencia N0.2101-91, de las 8:45 horas del 18 de octubre de 1991,
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la Administracion puede obtener de esta competencia un mejor precio, los
licitantes ejercen la vigilancia sobre el procedimiento, manifestando su
inconformidad mediante los recursos administrativos pertinentes, si llegara a
desarrollarse de forma anormal, se obstaculiza la libre seleccion, limitando la
libertad para accionar de la administracion, por lo que no tiene competencia
para contratar con quien desee. La regla principal es la total igualdad entre los
concurrentes, a pesar de esto la doctrina indica inconvenientes en dicho
procedimiento como el de no garantizar, necesariamente la proposicion mas
ventajosa, destacan que esta caracterizada por la lentitud y aun estando

presente pueden existir acuerdos fraudulentos.
La misma puede ser privada, restringida y publica.
2.3.1.1 La licitacion privada y restringida.

La licitacion privada es una figura similar a la licitacion publica, pero las
invitaciones se hacen en forma expresa a determinadas empresas y no por
anuncio publico. Estas empresas deben ser firmas calificadas; seleccionadas
en forma no discriminatoria; incluyendo, siempre que sea posible, a empresas
elegibles extranjeras; e invitando a un numero de firmas suficientemente amplio
como para asegurar precios competitivos. En general, se aplican a esta figura
los mismos principios y politicas que a la licitacion publica, salvo como se ha

expresado, en materia de publicidad.

Es un procedimiento administrativo alternativo a la licitaciéon puablica, cuando
ésta ultima no resulta conveniente, se ha considerado que la licitacién privada,
es un procedimiento administrativo de contrataciéon con un llamado a ofertar de

tipo limitado, esto es, dirigido a un nimero determinado de personas.

Las licitaciones restringidas o por invitacion, participan solo aquellas empresas
que el convocante les solicite su participacion de igual forma deben cumplir
con los requisitos de la licitacion en esta solo pueden intervenir las personas,
gue tengan caracteristicas o, condiciones determinadas previamente en la
convocante, las cuales en estricto sentido se refieren a la capacidad ya sea

financiera, o técnica de dichas personas.
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Podran utilizarse los procedimientos de licitacion restringida cuando la entidad
se pone en contacto con los proveedores uno por uno. No obstante, este
método sélo debe utilizarse cuando entre otras razones, exista falta de ofertas
en un procedimiento abierto o de licitacion privada; la falta de competencia por
motivos técnicos relacionados con la proteccion de patentes o derechos de
propiedad; motivos de extrema urgencia o condiciones muy ventajosas que
s6lo se mantendran por muy poco tiempo; necesidad de que el proveedor
original haga entregas adicionales, compra de prototipos de un producto
desarrollado para un contrato de investigacion o experimento particular,
necesidad de recibir servicios de construccion adicionales no incluidos, pero si
previstos, en el contrato original, y que la compra de los bienes se haya
realizado en un mercado de productos basicos. Y no para discriminar a

determinados proveedores.

En la actualidad algunos cuerpos normativos se refieren indistintamente al

término licitacion privada o restringida en un mismo sentido.
2.3.1.2 La licitacion publica. .

A través de esta se valoran las condiciones técnicas y econdmicas con el
objeto de determinar la competencia del sujeto escogido, comprobando que
posea las condiciones mas beneficiosas, principalmente en cuanto al precio,
para el érgano que realiza la convocatoria, es el procedimiento legal y técnico
que hace posible a la Administracion Publica saber quiénes pueden, prestar
servicios publicos, realizar adquisiciones, arrendamientos, servicios de bienes
muebles o llevar a cabo una obra, en mejores condiciones de idoneidad y
conveniencia, sirve como precedente, es preparatoria de un contrato, por lo
que resulta importante que no se confunda con el mismo y solamente puede
ser regida por el Derecho Administrativo, para el Estado constituye el
procedimiento preferible y menos costoso, cuya prueba esta en el hecho de
que las mayores deshonestidades se han perpetrado y continlan

cometiéndose en los contratos que no medie licitacion.

La licitacién y el concurso se asemejan en cuanto al establecimiento de un

conjunto de reglas, que constituyen el sostén del pliego de bases y condiciones
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y presumen la concurrencia con el propésito de escoger la oferta superior,
cuyas reglas son obligatorias para los oferentes y la administracion, ademas,
en ambas hay comparacion de propuestas de diferentes empresas, resultando
ventajoso con relacion al control y los variados ofrecimientos. Son
procedimientos publicos, en los que toda persona tiene la opcidn de participar o

no.

La diferencia radica en que el concurso esta referido a las capacidades,
conocimientos y cualidades de las personas naturales, a través de un
llamamiento abierto a diferentes propuestas referidas a ideas, estudios,
mientras que la licitacion toma en cuenta criterios mas técnicos, sobre el bien o

el servicio objeto del contrato.
2.3.1.2.1 Los principios de la licitacién publica.
Existen principios que rigen la licitacion publica:

e Publicidad y transparencia.®?

33La Ley 7494 de la Contratacion Administrativa en Costa Rica establece en su articulo 42
inciso e) que la publicidad de todos los tramites del procedimiento y el acceso a todos los
estudios técnicos, preparados por la administracion o para ella, incluso los registros y las actas
de las audiencias que se celebren de conformidad con el inciso b), de este articulo. En caso de
que se utilicen medios electrénicos o sitios en Internet, deberan garantizarse la seguridad e
integridad de la informacién. Por el mismo medio que se comunique la invitacion, sera
comunicada la adjudicacion.

El Decreto No. 74 de la Republica de Honduras establece este principio en su Articulo 6
Principio de publicidad y transparencia. Se garantiza el acceso de los oferentes a la
informacion relacionada con la actividad de contratacion administrativa; asi como, la
transparencia en todos los tramites y la posibilidad para los interesados de recibir noticia
oportuna del inicio de un procedimiento o de la necesidad de inscribirse en el Registro que
corresponda. No obstante lo anterior, se prohibe proporcionar informacién que por su
naturaleza se considere reservada, o que pueda colocar a un oferente en posicién de ventaja
respecto de otro, o de los documentos que en el Pliego de Condiciones se definan como de
acceso confidencial por referirse a desglose de estados financieros, cartera de clientes, o
cualquier aspecto relacionado con procesos de produccion, programas de cémputo o similares.
Tampoco se suministrard, después del acto de apertura publica de las ofertas y antes de que
se notifique la adjudicacion del contrato, informacién alguna, verbal o escrita, relacionada con
el examen o evaluacion de las ofertas y sobre la recomendacion de adjudicacion.

De igual forma la Ley de contratos del sector publico en Espafia determina en su Articulo 142.1
que Los procedimientos para la adjudicacion de contratos de las Administraciones

Publicas, a excepcion de los negociados que se sigan en casos distintos de los

contemplados en los apartados 1y 2 del articulo 177, deberan anunciarse en el «Boletin

Oficial del Estado». No obstante, cuando se trate de contratos de las Comunidades
Autonomas, entidades locales u organismos o entidades de derecho publico dependientes

de las mismas, se podra sustituir la publicidad en el «Boletin Oficial del Estado» por la

gue se realice en los diarios o boletines oficiales autonémicos o provinciales.
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La publicidad en la licitacion comprende la divulgacién a través de medios
oficiales y sus vias de apoyo de la convocatoria y condiciones que establece la
Administracion Publica, extendiéndose ademas, a las etapas del procedimiento
y las actuaciones de los agentes, asegurando la transparencia de todo el
proceso y lo que finalmente sea decidido.

Las diferentes acciones y decisiones en el proceso tienen caracter publicos,
teniendo conocimiento de las mismas cada uno de los participantes, pero a
pesar de ser la publicidad y transparencia principios a obedecer por este
procedimiento resulta notable el hecho de que en sus inicios se prescinde de
los mismos ya que la definicion del objeto a contratar y las normas que regiran
la seleccion del contratista y el contrato mismo, se realizan sin participacion

ciudadana ni publicidad.
e Concurrencia.

Actualmente se reconoce este como un principio fundamental, demandando la
participacion de la mayor cantidad posible de oferentes, con el fin de que pueda
ser elegido el que posea las mejores condiciones en el objeto contractual

dentro de la mayor cantidad de posibilidades.

Mientras el espectro de seleccibn sea mas extendido en propuestas, mas
tributa el procedimiento a su fin esencial: determinar la mejor oferta para la

colectividad.3*

Con el objetivo de lograr el desempefio de este principio se hace necesaria la
no interposicién de obstaculos innecesarios en el procedimiento, evitando asi
que se limite el nUumero de ofertas a presentar y la pérdida de su caracter
publico, convirtiéndose en una licitaciébn restringida en la concurrencia,
respetando, claro esta la seriedad del proceso y evitando la libertad excesiva

capaz de afectarlo.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonizada, la licitacion debera
publicarse, ademas, en el «Diario Oficial de la Unién Europea», sin que en este caso la
publicidad efectuada en los diarios oficiales autonémicos o provinciales pueda sustituir a
la que debe hacerse en el «Boletin Oficial del Estado».

S4COLECTIVO DE AUTORES: Temas... Op. Cit. p. 447.
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e |gualdad.3®

Cada competidor debe tener igual conocimiento de la informacion referente a
las condiciones de la licitacion, y la Administracion debe darles el mismo trato

durante cada una de las fases del procedimiento.

Debe ser respetada la igualdad de participacion de todos los oferentes,
otorgandole a cada uno de ellos idénticas oportunidades para ganar la
licitacion.

Al mismo tiempo existen otro grupo de principios procedimentales dentro de los
gue se agrupan los siguientes:

Legalidad o Transparencia de los procedimientos.

Los procedimientos de seleccion del contratista deben estar definidos en forma
precisa, cierta y concreta; de modo que la administracion no pueda obviar las

reglas predefinidas en la norma juridica que determina el marco de accién.
Seguridad Juridica

Este procede del anterior, al atarse los procedimientos de la contratacion
administrativa a las reglas contenidas en las disposiciones normativas, dando,

de esta forma, seguridad y garantia a los oferentes de su participacion.
Formalismo/Informalismo de los procedimientos licitatorios

Las formalidades si bien proporcionan control y seguridad de la contratacion

administrativa, no deben obstaculizar la libre concurrencia.

35 El articulo 7 de la Ley de Contratacion del estado hondurefio sefiala que todo potencial
oferente que cumpla con los requisitos legales y reglamentarios, estara en posibilidad de
participar en los procedimientos de contratacion administrativa en condiciones de igualdad y sin
sujecion a ninguna restriccién no derivada de especificaciones técnicas y objetivas propias del
objeto licitado. En la aplicacibn de este principio respecto de oferentes extranjeros, se
observard el principio de reciprocidad. La aplicacion de este principio no impedira incluir en el
Pliego de Condiciones, margenes de preferencia a favor de oferentes nacionales, segun
dispone el Articulo 53 de esta Ley. La escogencia de la oferta mas conveniente al interés
general se hara con aplicaciéon del método objetivo de evaluacion y comparacion que
necesariamente se incluira en el Pliego de Condiciones.

La Ley espafiola de contratacion del sector piblico se acoge al principio de igualdad al
disponer en su Articulo 139 que los érganos de contratacion daran a los licitadores y
candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de
transparencia.
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Equilibrio de Intereses

Se traduce en la necesaria equivalencia entre los derechos y obligaciones entre
el contratante y el ente administrativo licitante, propiciando su colaboracién

para la realizacion de los fines publicos de la administracién publica.
Mutabilidad Contractual

Adquiere expresion al tener la Administracion Publica prerrogativas que le
permiten introducir modificaciones a los contratos, con el objeto de que

cumplan con el fin publico perseguido
Buena Fe

Los tramites de las licitaciones se deben basar en que las actuaciones de las
partes se sustenten en la buena fe, por conductas claras en privilegio del

interés publico sobre cualquier otro.
Por dltimo y no menos importante tenemos el principio de,
Control de los Procedimientos

Se consuma en gue todas las fases y etapas de la licitacién y contratacion
administrativa pueden y son objeto de control y fiscalizacion, destacandose los

de tipo juridico, contable, financiero, y econémico.
2.3.1.2.2 El procedimiento licitatorio.

El procedimiento licitatorio estd compuesto por varias etapas comenzando por
la de elaboracion del pliego de bases o condiciones, preparado unilateralmente
por la administracion, en el que se encuentra de manera precisa el objeto del
contrato, los derechos y obligaciones de las partes y la regulacion juridica del
mismo. Es el encargado de regir la convocatoria y presentacion de las

propuestas, su evaluacion, el contrato y su ejecucion.3®

36 El articulo 39 de la Ley de Contratacion de la Republica de Honduras estipula que el Pliego
de Condiciones incluira la informacién necesaria para que los interesados puedan formular
validamente sus ofertas; su contenido incluird las reglas especiales de procedimiento, los
requisitos de las ofertas y los plazos, también incluird el objeto, las especificaciones técnicas y
las condiciones generales y especiales de contratacién, segun se dispongan
reglamentariamente.
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En el contenido del pliego debe estar presente un elemento variable, y su
determinacién es de libre eleccidén de los proponentes. Estas condiciones para
la contratacion administrativa de la gestion del servicio publico se encuentran

en la normativa general y de forma alguna tienen lugar en el contrato.

El pliego constituye una invitacion proveniente de la administracion, la cual a
través de este muestra su disposicion a examinar toda oferta presentada por
los interesados, en un plano de igualdad, garantizando la transparencia del
proceso. Al darse a conocer las condiciones generales los licitantes estan al

tanto delas bases de la contratacion, en concordancia con el interés colectivo.

El pliego establece antes de concertarse el contrato las condiciones que deben
agrupar las ofertas, las caracteristicas del objeto y el tramite a seguir, siendo
preparado de manera unilateral y reservada por la administracion, sin
posibilidad alguna de intervencion ni conocimiento de los particulares durante

su elaboracion.

Una vez concluido se realiza el llamado a licitacidn publica, el cual sera
publicado en el Boletin Oficial y en periddicos, ocasionalmente, por un periodo
de tiempo que puede variar de acuerdo a la legislacién y monto del contrato, se
publican, ademas, precio de adjudicacion, las condiciones del acto de
adjudicacién y sus anexos y el precio final del contrato. El incumplimiento de

este requisito determina la nulidad.

Los interesados de acuerdo con lo previsto en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, deberan presentar sus solicitudes de participacion,
las cuales seran secretas y permaneceras asi hasta el momento de su
apertura. La presentacion de las ofertas y en muchos casos queda establecido
en el pliego debe hacerse bajo sobre cerrado y una vez vencido el plazo para
sSu presentacion se abren los sobres en acto abierto al publico, ante notario
publico y quedando un acta como constancia. Durante este acto de apertura no
se decide la admision o devolucion de alguna de las ofertas por parte de la
administracion solo se consignan materialmente en acta unidas a las

objeciones que reciban.
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Abiertos los sobres que contienen la oferta econdémica, los oferentes, sin variar
las bases de la licitacion ni el principio de igualdad entre todas las propuestas o
afectar la proposicion inicial, podran hacer aclaraciones, ya sea en el mismo
acto o posteriormente, por decisibn de los mismos o a solicitud de la
Administracion. Las ofertas deben estar sujetas a los términos de los pliegos, y
ser ciertas, firmes, Unicas y serias. Se ha mostrado aceptacion con respecto al
saneamiento de propuestas que se vean afectadas con vicios de forma, pero
no ocurre de igual forma con aquellas cuyos vicios afecten la finalidad del
procedimiento licitatorio e infringen sus principios esenciales, al imposibilitar su
comparacion con las ofertas restantes, por lo cual estas deben ser declaradas

inadmisibles.

Resulta de gran importancia que los oferentes tengan la oportunidad de
conocer el resto de las presentaciones y objetarlas, ya que de esta forma la
administracion queda obligada al analisis comparativo detallado de las ofertas,

ayudandola a realizar una mejor evaluacion.

La adjudicacién va a corresponder a la oferta mas conveniente, no a la de
precio o canon mayor o menor, en la actualidad se incluye en los pliegos la
peticion de la capacidad técnica de los proponentes, sin embargo la
administracion no esta obligada a efectuar la adjudicacion a pesar de la

existencia de ofertas admisibles y convenientes.3’

87 Ley de contratos del sector publico en Espafia. Articulo 155. Renuncia a la celebracién del
contrato y desistimiento del procedimiento de adjudicacion por la Administracion.

1. En el caso en que el 6rgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato para

el que haya efectuado la correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el procedimiento
para su adjudicacion, lo notificara a los candidatos o licitadores, informando también a la
Comisién Europea de esta decisidn cuando el contrato haya sido anunciado en el «Diario
Oficial de la Unién Europea».

2. Larenuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del procedimiento sélo
podran acordarse por el érgano de contratacién antes de la adjudicacion. En ambos casos
se compensara a los candidatos o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido, en
la forma prevista en el anuncio o en el pliego, o de acuerdo con los principios generales
que rigen la responsabilidad de la Administracion.

3. Sélo podra renunciarse a la celebracion del contrato por razones de interés

Publico, debidamente justificadas en el expediente. En este caso, no podra promoverse
una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las razones alegadas para
fundamentar la renuncia.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccion no
subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las reguladoras del
procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la concurrencia de
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El contrato quedaria perfeccionado con la notificacion de la adjudicacion al

interesado, segun la regla general del derecho comun.

El documento del contrato debe formar parte de los pliegos y en todo caso ser

discutido en la misma ocasién en que se debaten los pliegos del contrato.38

Dependiendo de las estructuras legales de los paises todo este conjunto de
condiciones, es decir las normas propias de seleccion y las del contrato
propiamente dicho pueden estar estructuradas en el mismo documento o

separados.

Se puede concluir que aunque la licitacion publica es el procedimiento por el
gue va a ser seleccionado el privado que va a contratar con la administracion,
teniendo como objetivos fundamentales que la competencia se favorezca
cuando no se restringe la participacion en las licitaciones, logrando la igualdad
en el tratamiento de los licitantes al ser tratados los mismos con reglas
comunes que se aplican de forma pareja, aportando transparencia en la
adjudicacién del contrato al no dejar dudas respecto de como se adjudica y en
base a qué criterios, al ser un proceso transparente y comprensible, teniendo la
administracion la total responsabilidad de todo el proceso de licitacion y
adjudicacién, velando por el cumplimiento de todas las formalidades
procedimentales, publicitindose la misma tanto para conocimiento de los
eventuales participantes como para el publico en general. Teniendo como fin
altimo otorgar la adjudicacion a aquel que establezca mejores condiciones
econdémicas para el Estado en garantia de un mejor acceso al servicio publico

objeto del contrato licitado.

Por lo tanto toda encomienda hecha por el Estado debe serlo a través de una

licitacidn publica, las mismas no deben establecer barreras a la entrada. La

la causa. El desistimiento no impedira la iniciacién inmediata de un nuevo procedimiento

de licitacion.

38Ley de contratos del sector publico en Espafia Articulo 156.1 Los contratos que celebren las
Administraciones Publicas deberan formalizarse en documento administrativo que se ajuste
con exactitud a las condiciones de la licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente
para acceder a cualquier registro publico. No obstante, el contratista podra solicitar que el
contrato se eleve a escritura publica,

corriendo de su cargo los correspondientes gastos. En ningun caso se podran incluir en el
documento en que se formalice el contrato clausulas que impliquen alteracién de los

términos de la adjudicacion.
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licitacion debe apuntar al maximo de eficiencia econOmica, todas las
informaciones, cualquiera que sea su naturaleza, han de ser accesibles a todos
los participantes, y al publico en general. Sus reglas deben dejar el menor
margen posible para el ejercicio de discrecionalidad por parte del administrador
publico.
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Capitulo 3. El procedimiento licitatorio en Cuba para la
entrega de locales estatales pertenecientes a las entidades del
comercio, la gastronomia y los servicios sin actividad
comercial en arrendamiento, para su gestiéon por una forma no

estatal.

3.1 El procedimiento para la licitacion del arrendamiento de establecimientos
comerciales de la gastronomia y los servicios a trabajadores por cuenta
propia._ 3.1.1 Los principios que rigen el proceso de licitacion._ 3.1.2 El pliego
de licitacion._ 3.1.3 De los impedimentos para participar en el proceso de
licitacion._ 3.1.4 La decision de adjudicacion de la licitacion 3.2 El
procedimiento para la licitacion del arrendamiento de establecimientos
comerciales de la gastronomia y los servicios a cooperativas no
agropecuarias._ 3.2.1 La posibilidad de una contratacion directa por parte del
ente administrativo._ 3.3 El Decreto Ley No. 227/02 Del Patrimonio Estatal, y la
Resolucién 62/2016 del Ministerio del Comercio Interior, Reglamento para el
funcionamiento de las formas no estatales de gestién en las actividades de

gastronomia y servicios personales y técnicos en el comercio interno.

3.1 El procedimiento para la licitacion del arrendamiento de establecimientos

comerciales de la gastronomia y los servicios a trabajadores por cuenta propia.

Nuestro pais no posee una referencia constitucional ni norma juridica con
rango de Ley respecto a la licitaciébn publica como procedimiento de principio
para la contratacion en la administracion publica. Existiendo dos normas
administrativas especiales que regulan el procedimiento que se debe aplicar
en la licitacion de los establecimientos estatales pertenecientes a las entidades
del comercio, la gastronomia y los servicios sin actividad comercial, para su

gestion por trabajadores por cuenta propia y cooperativas no agropecuarias.
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El procedimiento para la licitacion del arrendamiento de establecimientos
comerciales de la gastronomia y los servicios a trabajadores por cuenta propia

se establece en la Resoluciéon No. 60/2016 del Ministerio del Comercio Interior.

La licitacion publica es, en dicha resolucion®?, un proceso mediante el cual se
concede el uso y disfrute del establecimiento en arrendamiento, siendo de
aplicacion en la licitacion de los establecimientos estatales pertenecientes a las
entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin actividad comercial,

para su gestion por trabajadores por cuenta propia.

La misma solo tendria lugar en caso de que existan establecimientos
comerciales de la gastronomia y los servicios cerrados sin actividad; demanda
de locales para el ejercicio del trabajo por cuenta propia en las actividades
gastronémica y de servicio; o la necesidad de recuperacion de los
establecimientos y el incremento de las ofertas a la poblacion.

Lo anterior establece un canon estricto, con un nimero cerrado de supuestos
de apertura del proceso licitatorio, que de no darse imposibilitan a la
administracion licitante iniciar el mismo, la licitacion referida es de caréacter
general y para su utilizacion la direccion de cada empresa solicita presentar
ofertas a un numero indeterminado de trabajadores por cuenta propia, como
posibles oferentes, siendo la Unica entidad autorizada a convocarla la empresa
estatal que administra los establecimientos que se pretenda otorgar en

arrendamiento.

El proceso de licitacion se realiza previa convocatoria que acuerda el Consejo
de Direccion de la entidad que administra el establecimiento del interés de
licitarlo, conformando con esa finalidad un pliego de ofertas para cada uno,
debiendo crear cada entidad licitante una comisién integrada por un nimero
impar de miembros, en la que estan representadas las areas téecnicas,
econdémico-financieras, comerciales y juridicas, esta comision es la encargada

de ejecutar el proceso y de proponer al solicitante elegido para la adjudicacion

39 Articulos 1y 2
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del establecimiento, la que presenta al Consejo de Direccion de la empresa

para su aprobacion.

Esta facultad licitatoria otorgada a la empresa estatal que administra los
establecimientos que se pretenda otorgar en arrendamiento se encuentra
condicionada a la obtencién de una autorizacién previa dada por los consejos
de la administracion provinciales y del municipio especial Isla de la Juventud y
las entidades nacionales, a los que se subordinan, fundando al mismo tiempo
gque estos pueden autorizar excepcionalmente que la licitacidbn convocada sea
de forma restringida, en cuyo caso se invita a participar a un namero reducido

de solicitantes.*0

Y aqui encontramos el primer elemento de duda en la formulacién del proceso
licitatorio para el arrendamiento de establecimientos comerciales de la
gastronomia y los servicios a trabajadores por cuenta propia, ya que no se
establecen las causales para declarar la precedencia de una licitacion

restringida.

En el procedimiento establecido para la licitacion del arrendamiento de
establecimientos comerciales de la gastronomia y los servicios a trabajadores
por cuenta propia, no prevé o establece los casos en que puede prescindirse
de la licitacién publica, por lo que otorga una patente de corso a los consejos
de la administracién provinciales y del municipio especial Isla de la Juventud y
las entidades nacionales facultadas para proceder de tal modo, sin sujecién a
requisitos minimos, por lo que no se establece con claridad cuéales seran las
excepciones a la licitacion publica, lo que atenta contra el principio de libre

concurrencia.

Debe tenerse en cuenta que solo deben utilizarse los procedimientos de

licitacion restringida cuando existan, entre otros, los siguientes motivos, falta de

40 ARTICULO 4.1.- Los consejos de la administracion provinciales y del municipio especial Isla
de la Juventud y las entidades nacionales, a los que se subordinan las entidades que ejercen el
comercio, la gastronomia y los servicios que intervienen en procesos de licitacion, autorizan su
formalizacion y controlan que se convoquen y realicen de acuerdo con lo establecido en el
presente procedimiento, y pueden, excepcionalmente, decidir que esta sea restringida, en cuyo
caso se invita a participar a un nimero reducido de solicitantes.
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ofertas en un procedimiento abierto o de licitacion privada; la falta de
competencia por motivos técnicos relacionados con la proteccion de patentes o
derechos de propiedad; y motivos de extrema urgencia o condiciones muy
ventajosas que soOlo se mantendran por muy poco tiempo, cuidando siempre

gue no implique discriminar a determinados solicitantes.
3.1.1 Los principios que rigen el proceso de licitacion

El articulo 7 de la Resolucion No. 60/2016, del Ministerio del Comercio Interior,
solo recoge como principios que rigen el proceso de licitacion, el de
transparencia, igualdad, y publicidad.

Estableciendo que los mismos se traducen en el derecho que tiene los
participantes en la licitacion convocada al conocimiento de las acciones y
decisiones de la licitacion, que tengan los participantes para un efectivo control
social, teniendo iguales derechos y oportunidades, garantizando que sean

publicas las distintas acciones y decisiones del proceso de licitacion.

En este aspecto es dudosa la garantia directa que establece la norma de
disposicion al cumplimiento de dichos principios, ya que solo se limita en
enunciar en qué consisten los mismos, pero no establece cadnones de conducta
obligatorios para las empresas licitantes dirigidas a garantizar su respeto y
cumplimiento. N6tese que en ningun articulo del texto normativo se instaura de
qué forma y que acciones se deben adoptar con caracter obligatorio para
garantizar el conocimiento de las acciones y decisiones de la licitacion por

parte de todos los participantes, y que las mismas sean de caracter publico.%!

41 En Panama La Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion publica en Panama
regula con amplitud los principios como el de transparencia, observandose en este las
siguientes reglas:

Articulo 18.1 Las contrataciones que celebre el Gobierno Central, las entidades auténomas o
semiauténomas, los municipios, las juntas comunales y locales, los intermediarios financieros,
las sociedades an6nimas en las que el Estado sea propietario del cincuenta y uno por ciento
(51%) o mas de sus acciones o0 patrimonio y, en general, las que se efectien con fondos
publicos, se haran, salvo las excepciones que determine la ley, mediante los procedimientos de
seleccion de contratista.

2. En los procesos de seleccion de contratista, los proponentes tendran oportunidad de conocer
los informes, los conceptos y las decisiones que se rindan o adopten, al acceder, a través de
Internet, al Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas “Panama Compra”, o a través de
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Solo el articulo 8 establece friamente que la entidad que realiza la convocatoria
informa publicamente esta y el pliego de licitacion, mediante el medio de

comunicacién que se decida.

En otro orden, el texto normativo no hace mencion alguna al principio de
informalismo, este principio ataca el excesivo formalismo en la licitacion,
mediante el cual se busca evitar actitudes formalistas, con el fin de subsanar
las irregularidades de detalle y centrando el andlisis comparativo sobre los

aspectos de fondo de cada oferta.

Los recaudos excesivos, la severidad en la admision y la exclusion ante
omisiones intrascendentes, deben ser reemplazados por aclaraciones
oportunas y actos de subsanacion. En este punto corresponde aplicar el
principio de saneamiento, o sea, que debe darse la oportunidad de subsanar
las deficiencias de caracter leve, que no vulneran la esencia del trato

igualitario.*?

De hecho, los requisitos formales establecidos que deben cumplir los

interesados en la licitacién son excesivos, en particular la exigencia de

los tableros de informacién que debe tener cada institucion gubernamental, para lo cual se
estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la
posibilidad de expresar observaciones o controvertirlas.

3. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los procesos de seleccién de contratista
estaran abiertos a cualquier persona interesada. Para lo anterior se utilizaran los medios que,
para tal efecto, indican esta Ley y sus reglamentos.

4. Las autoridades expediran, a costa de los participantes en el acto publico o cualquier
persona interesada, copias de los documentos que reposan en los expedientes de los
respectivos procedimientos de seleccion de contratista, respetando la reserva de que gocen
legalmente las patentes y los privilegios.

5. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella,
salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los
informes de evaluacién precontractual, el acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del
acto.

6. Las autoridades no actuaran con desviacion de poder o abuso de autoridad y ejerceran su
competencia exclusivamente para los fines previstos en la ley; ademas, les sera prohibido
eludir procedimientos de seleccidn de contratista y los demas requisitos previstos en la
presente Ley.

42 FIORINI, Bartolomé y MATA, Ismael: Licitacion Publica, p. 44.
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presentar un disefio financiero, proyecto de obra y disefio del servicio, con

caracter imprescindible*.

Al mismo tiempo no se encuentra referencia normativa directa a principios
recogidos en la doctrina que orientan la contratacion estatal, y que se
recomienda su utilizacion en cuanto al sistema de contratacion administrativa,
como son los principios de responsabilidad, balance de la ecuacion contractual,

interpretacion de la contratacion administrativa, y libre concurrencia.
3.1.2 El pliego de licitacion

Se establece en la norma reguladora del procedimiento, que el pliego de
licitacidn tiene que contener el objeto de la misma; la identificacion del licitante;
el plazo de duracion de la licitacion; las condiciones especificas, incluyendo las
obligaciones y derechos esenciales que asumen las partes; el lugar y fecha de
entrega de las ofertas; asi como el lugar, fecha y hora en que se realiza la

apertura de los sobres sellados contentivos de estas.

Este pliego lo prepara unilateralmente la entidad licitante, bajo la pupila de los
entes controladores vistos anteriormente. Formulada la invitacion por el medio

publico que se disponga, no puede ser alterado o modificado**.

La formulacién positiva adoptada adolece de disposiciones que permitan una
mejor seleccion del ganador de la licitacion, en particular lo concerniente a los
derechos y obligaciones de los usuarios frente al cocontratante; la forma de

organizacion del servicio y de su explotacion, y la tarifa del mismo.

43 ARTICULO 11.1.- Los solicitantes, entregan sus ofertas en sobres sellados que contienen los
documentos imprescindibles siguientes:

a) Datos personales del interesado;

b) posible actividad a realizar;

¢) certificacién o aval de experiencia en la actividad;

d) disefio financiero;

e) proyecto de obra y disefio del servicio;

f) medios, utensilios y herramientas a poner en funcién de la actividad; y

g) impacto ambiental de la actividad.

44 ARTICULO 10. - Las condiciones que se establezcan por la entidad en el momento de
convocarse la licitacién no pueden variarse durante el proceso.
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La legislaciéon espafiola regula la inclusion en el pliego de los pactos y
condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del
contrato, y su aprobacion corresponde al érgano de contratacion la cual se
realiza antes de la licitacibn y en defecto de esta, con anterioridad a la

adjudicacion, requiriendo un informe previo del Servicio Juridico respectivo.

Los contratos se realizan conforme al contenido de los pliegos, considerando

sus clausulas como partes integrantes del mismo.

Igualmente previo a la licitacion, el 6rgano de contratacion autoriza los pliegos y
documentos que contengan las prescripciones técnicas particulares, que
dispondran lo relativo a la realizacion de la prestacion y definen sus calidades,
aplicando criterios de accesibilidad universal, de disefio para todos,

sostenibilidad y proteccion ambiental.

Pueden establecer, ademas, condiciones especiales de tipo medioambiental o
social, en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles
con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién, en el
pliego o en el contrato, cuyo objeto sea el establecimiento de igualdad laboral
entre el hombre y la mujer, ademas de la inclusidbn en este mercado de
personas con dificultad para ello, pudiendo establecerse penalidades en el

pliego o el contrato en caso de incumplimiento de las mismas.

Queda sefialado también en el pliego el organismo u organismos de los que los
candidatos o licitadores puedan adquirir la informacion pertinente sobre las
obligaciones referentes a la fiscalidad, a la proteccion del medio ambiente, y a
las disposiciones vigentes en materia de proteccion del empleo, condiciones de
trabajo y prevencion de riesgos laborales, que se aplicaran a los servicios
prestados o los trabajos realizados en la obra durante la ejecucién del contrato,
solicitando a los candidatos en el procedimiento de adjudicacion, la
demostracion de que se tuvieron en cuenta las obligaciones provenientes de la
legislaciéon vigente en materia de proteccion del empleo, condiciones de trabajo
y prevencion de riesgos laborales, y proteccion del medio ambiente en la

preparacion de sus ofertas.
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En caso de existir contrato que obligue a la subrogacion del adjudicatario como
empleador en relaciones laborales especificas, se debe facilitar a los
concurrentes, en el pliego o en la documentacidbn complementaria, la
informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los
que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir la evaluacion de

los costes laborales que implicara tal medida.

En Chile, las bases de la licitacion son aprobadas por acto administrativo de la
autoridad competente, y dado el caso de modificacion de las mismas debe
darse un plazo para que los interesados las conozcan y puedan ajustar sus
ofertas. En estas se establecen no solo los precios del bien, sino las
condiciones que impacten en los beneficios que se espera recibir del bien o
servicio, ademas, no deben impedir la igualdad a mantener por las entidades

entre todos los oferentes.

La direccién realiza un formulario de bases de acuerdo con lo establecido en la
ley, que cada entidad debera completar y podra modificar o ajustar si asi fuese

necesario.
El Articulo 22 de la ley No. 19.886 establece el contenido minimo de las bases:

Las bases deberan contener, en lenguaje preciso y directo, a lo menos las

siguientes materias:

1. Los requisitos y condiciones que deben cumplir los oferentes para que

sus ofertas sean aceptadas.

2. Las especificaciones de los bienes y/o servicios que se quieren
contratar, las cuales deberan ser genéricas, sin hacer referencia a

marcas especificas.

En el caso que sea necesario hacer referencia a marcas especificas, deben
admitirse en todo caso, bienes o servicios equivalentes de otras marcas o

genéricos agregandose a la marca sugerida la frase "o equivalente
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3. Las etapas y plazos de la licitacion, los plazos y modalidades de

aclaracion de las bases, la entrega y la apertura de las ofertas, la
evaluacion de las ofertas, la adjudicacion y la firma del Contrato de
Suministro y Servicio respectivo y el plazo de duracion de dicho

contrato.

La condicion, el plazo y el modo en que se compromete el o los
pagos del Contrato de Suministro y servicio, una vez recepcionados

conforme los bienes o servicios que se trate.
El plazo de entrega del bien y/o servicio adjudicado.

La naturaleza y el monto de las garantias que la entidad licitante
estime necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas
presentadas y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato definitivo,
asi como la forma y oportunidad en que se restituiran a los oferentes
dichas garantias. Los montos de las garantias deberan ser
suficientes, de manera de asegurar la seriedad de las ofertas y el
cumplimiento del contrato definitivo, permitiendo hacer efectivas
eventuales multas y sanciones, pero sin que desincentiven la

participacion al llamado de licitacién o propuesta.

Este requisito sera obligatorio para las contrataciones que superen las 1.000

7. Los criterios objetivos que seran considerados para decidir la

adjudicacién, atendido la naturaleza de los bienes y servicios que se
licitan, la idoneidad y calificacion de los oferentes y cualquier otro

antecedente que sea relevante para efectos de la adjudicacion.

El nombre completo del funcionario de la Entidad Licitante encargado
del proceso de compras y el medio de contacto, si fuese procedente.

Pueden contener, ademas, el mecanismo de designacion de la persona o

comision encargada de la evaluacion de las ofertas, la prohibicion de
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subcontratar impuesta al proponente adjudicado y las circunstancias y alcances

de tal prohibicion, puntajes o ponderaciones que se asignen a los oferentes y

cualquier otra materia que no contraiga disposiciones de la Ley de Compras y

el Reglamento.

En Panam4, la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion
publica, denomina el pliego de cargos o términos de referencia como el
conjunto de requisitos exigidos unilateralmente por la entidad licitante en los
procedimientos de seleccion de contratista para el suministro de bienes, la
construccion de obras publicas, o la prestaciébn de servicios, incluyendo los
términos y las condiciones del contrato que va a celebrarse, los derechos y las
obligaciones del contratista y el procedimiento que se va a seguir en la
formalizacion y ejecucion del contrato. Este contiene el aviso de convocatoria,
los requisitos para participar en el respectivo procedimiento de seleccion de
contratista, las reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, a fin de asegurar una
escogencia objetiva, las condiciones y la calidad de los bienes, las obras o los
servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato, los requisitos de
obligatorio cumplimiento por parte de los proponentes, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas
objetivas, claras y completas, los criterios y la metodologia de ponderacion de
las propuestas que van a ser utilizados por la entidad licitante, cuando en el
procedimiento de seleccién de contratista existan parametros adicionales al
precio, las condiciones generales, las especificaciones técnicas y las
condiciones especiales, referentes al objeto de la contratacion, los modelos de
formularios que deberan completar y presentar los proponentes, como las
fianzas, el proyecto de contrato, los modelos de cartas, las declaraciones
juradas cuando procedan y demas documentos y certificaciones que se
requieran, los anexos en caso de que asi se requiera, las reglas de
adjudicacion en casos de empate en los precios ofertados por dos 0 mas
proponentes. En los casos de adquisicion de bienes y servicios que involucren

tecnologia de informacion y comunicacibn con sumas superiores a ciento
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setenta y cinco mil balboas (B/.175,000.00), se debera incluir la certificacién

que indique el concepto favorable de la Secretaria de la Presidencia para la

Innovacion Gubernamental sobre el pliego de cargos y las especificaciones

técnicas.
Tienen caracter publico, al que puedan tener acceso todos los interesados.

En Honduras previo al inicio de un procedimiento de contratacion, la
Administracion prepara el Pliego de Condiciones de la licitacion, que incluira la
informacion necesaria para que los interesados puedan formular validamente

sus ofertas.

El mismo contiene las reglas especiales de procedimiento, los requisitos de las
ofertas y los plazos, el objeto, las especificaciones técnicas y las condiciones
generales 'y especiales de contratacion, segun se dispongan
reglamentariamente, velando al igual que en el resto de los paises por la
posibilidad de participacion de todos los oferentes, los cuales ajustaran sus

ofertas a los pliegos.

En Republica Dominicana el pliego de condiciones proporciona toda la
informacién necesaria relacionada con el objeto y el proceso de la contratacion,
para que el interesado pueda preparar su propuesta. El pliego de condiciones
no podra ser modificado mientras dure el proceso de seleccién. Los
participantes podran solicitar a la entidad convocante aclaraciones acerca del
pliego. Luego de transcurridos los cinco dias habiles siguientes a la fecha en
que se inici6 la entrega de los pliegos de condiciones se convoca a una

audiencia con los interesados, para ser aclarado.

Los pliegos de condiciones estableceran el procedimiento de apertura de las

propuestas.

En cualquier momento del proceso licitatorio, previo al informe de los
resultados de la comisién, cualesquiera de los interesados puede retirarse del
proceso de licitaciébn, comunicando su decisién a la empresa que promovio la

licitacidn, manteniéndose el proceso con los demas interesados.
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3.1.3 De los impedimentos para participar en el proceso de licitacion

Se establecen en el texto regulatorio de la licitacion como impedimentos para
participar en el proceso de licitacion, en primer orden, el ser residente de una
provincia distinta de donde se encuentra enclavado el establecimiento, lo
anterior opera como una limitante absoluta indebida, ya que si lo que se busca
es evitar que el favorecido con el otorgamiento del contrato de arrendamiento
este directa y fisicamente vinculado al servicio publico que se pretenda
satisfacer, se deberia buscar otras formas, como la declaracion en el pliego de
ofertas presentado por el licitante de que se compromete, en caso de ser
elegido, en residir en la provincia donde se encuentre enclavado el
establecimiento, so pena de ser causal para la rescision del contrato de

arrendamiento una vez concertado.

Al mismo tiempo es contradictorio en si mismo la redaccion de la limitante, ya
que una persona que resida en Trinidad podria competir en la licitaciébn de un
establecimiento tan distante como podria ser el centro recreativo Playa Vitoria,
en el municipio espirituano Yaguajay, sin embargo, alguien mas cercano que
residiera en Caibarién o Chambas, no podrian participar de la licitacion, por
pertenecer estos municipios a provincias diferentes, independientemente de
que estos podrian presentar un pliego de ofertas mucho méas beneficioso que

los presentados por los licitantes residentes en la provincia de Sancti Spiritus.

En un segundo momento se estipula tampoco podran licitar los que hubiesen
cometido fraude o engafio en proceso de licitacibn anterior; o los que se
retiraron en algin momento una vez firmado el contrato de arrendamiento, sin
justificacion.

Estos dos supuestos, aunque mas entendibles que el anteriormente analizado,
ya que buscan proteger el buen desenvolvimiento de la funcién publica, la
credibilidad, seguridad y transparencia, es a nuestro juicio, excesivo, al no
permitir a los que en determinada ocasion incurrieron en estas conductas

reprochables la posibilidad de enmienda y rectificacion.
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3.1.4 La decision de adjudicacion de la licitacion.

El articulo 13 y siguientes establecen que la decision de adjudicacion de la
licitacion es razonada, basandose en el examen, la evaluacion, y por escrito,
ajustdndose a las reglas y condiciones previstas por los consejos de la
Administracion provinciales, debiendo la comisién licitatoria proponer al
Consejo de Direccion entre las ofertas, aquella que asegure las mejores
condiciones de precio, calidad, preparacion técnica profesional, financiamiento
y recuperacion del establecimiento y los servicios identificativos de este,
ademas del resultado de la revisidn de los documentos, en correspondencia

con la actividad que se realice, entre otros aspectos.

Se establece que el informe que confecciona la comision de licitacién es
publico y contiene, como minimo, los nombres y apellidos y firma de los
miembros de la comision; el objeto de la licitacion; la identificacion de los
solicitantes; las razones econOmicas, financieras, juridicas y preparacion
técnica, que avalan la seleccion; el lugar, fecha y hora del informe; y el nimero

del Acuerdo adoptado por el Consejo de Direccién de la entidad.

Obsérvese que existe una pluralidad de sujetos involucrados en la adopcion
final de la decision, lo que implica una dilacion innecesaria de la aprobacion del
mismo, ya que si en todo momento la comision de licitacién es la que analiza y
estudia las ofertas presentadas y decide cudl es la mejor oferta a los fines del
servicio publico que se pretende satisfacer, y el objeto de la licitacién, se antoja
cuando menos, forzado y formalista el hecho de que sea un ente indirecto del
proceso licitatorio el que adopte el acuerdo final contentivo de la decisién de

adjudicacioén de la licitacion.

El informe con los resultados del proceso licitatorio se da a conocer a los
solicitantes en un solo acto, previa convocatoria de la comisiéon. Lo que exige
gue todos estén presentes al momento de realizar lo anterior. Los solicitantes
pueden, en el término de tres dias habiles a partir de la notificacion de los

resultados de la licitacion, presentar a la comision, aclaracion de su contenido
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la que dara respuesta en los cinco dias habiles siguientes a la aceptacion de

esta.

De existir algln solicitante inconforme con la decision de la comision, el mismo
tiene derecho, a presentar Recurso de Reforma ante el Consejo de Direccion
que decidi6 la licitacion, en el término de cinco dias habiles a partir de la
notificacion del informe conclusivo, debiendo la comisién dar respuesta por
escrito en el término de diez dias hébiles siguientes a la presentacion del

recurso.

De ser declarado con lugar el recurso de reforma, la Comision convoca a los
participantes para dar a conocer la nueva decision, la que debe cumplir con el
requisito de unidad de acto. Esta decision del Consejo de Direccion que

resuelve el Recurso de Reforma, es impugnable ante la via judicial.

Una vez concluida la licitacién, se establecen las relaciones entre la entidad y
la persona seleccionada, mediante el contrato de arrendamiento, de

conformidad con la legislacion vigente.

Esto trae consigo un mar de dudas al no contar nuestro pais con una Ley de
Contratos Administrativos ni normas referentes a las formas y gestion de los
servicios publicos, aunque el legislador trato de enmendar lo anterior con la
promulgacion de la Resolucion No. 62/2016, contentiva del reglamento para el
funcionamiento de las formas no estatales de gestién en las actividades de
gastronomia y servicios personales y técnicos en el comercio interno, la
solucion ofrecida en la misma deja la misma incertidumbre respecto a la figura
contractual del arrendamiento de locales estatales a las formas no estatales de
gestion en las actividades de gastronomia y servicios personales y técnicos en

el comercio interno.

Por ultimo es bueno destacar que el procedimiento licitatorio establecido
permite, que si después de otorgado el arrendamiento del establecimiento, la

persona seleccionada no firma el contrato referido en el articulo precedente, o
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si una vez firmado se retira, la empresa vuelve a convocar a los interesados

restantes y evallia un nuevo otorgamiento a partir de la revision de las ofertas

entregadas en el proceso inicial, el cual se ejecuta en un término de siete dias

habiles.

Pero este proceso licitatorio establecido para la entrega de locales estatales
pertenecientes a las entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin
actividad comercial en arrendamiento, para su gestién por una forma no estatal
se encuentra condicionado a que en estos locales o establecimientos donde se
pretenda pasar a la modalidad de gestion no estatal, no existan condiciones
objetivas para el funcionamiento sostenible de una cooperativa no
agropecuaria, o no cumplan los requisitos para ello, previa aprobacién del

Consejo de la Administracion Provincial del érgano local del Poder Popular.

De lo contrario es obligatorio iniciar con preferencia el procedimiento para la
licitacidn del arrendamiento de establecimientos comerciales de la gastronomia
y los servicios cuando los interesados sean formas asociativas, bajo la formula

de cooperativas no agropecuarias.

3.2 El procedimiento para la licitacion del arrendamiento de establecimientos

comerciales de la gastronomia y los servicios a cooperativas no agropecuarias.

La resolucion 570 de 2102 del Ministerio de Economia y Planificacion pone en
vigor el procedimiento de licitacion para los casos en que se liciten los bienes
de un establecimiento estatal para su gestion por las cooperativas no

agropecuarias.

Este procedimiento incluye el arrendamiento o cualquier otro derecho que

conceda solo el uso y disfrute de inmuebles; o la venta, arrendamiento o similar

4 De la Resoluciéon 62/2016 del Ministerio del Comercio Interior, Reglamento para el
funcionamiento de las formas no estatales de gestion en las actividades de gastronomia y
servicios personales y técnicos en el comercio interno.

ARTICULO 9.1.- El Sistema de Gestién Econémica con Arrendamiento de Locales para el
Trabajo por Cuenta Propia solo se aplica en los establecimientos donde no existan condiciones
objetivas para el funcionamiento sostenible de una cooperativa no agropecuaria o no cumplan
los requisitos para ello, previa aprobacién del Consejo de la Administracion Provincial del
organo local del Poder Popular.
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de bienes muebles. Estas licitaciones serdn como regla abiertas, es decir que

se invitard a presentar ofertas a un numero indeterminado de posibles

oferentes.

El procedimiento establecido para esta forma de gestion no estatal es
practicamente el mismo que el que se analizé en el epigrafe anterior, el primero
consta de 25 articulos, mientras que este consta de 22 articulos, los que son un
calco unos de otros, desde el procedimiento, pasando por los principios
declarados hasta lo estipulado para el pliego de condiciones, la adopcion de la
decision final y la solucidn de posibles reclamaciones o inconformidades por los
licitantes, aunque no prevé la posibilidad de que alguna de las cooperativas no
agropecuarias licitantes se pueda retirar del proceso licitatorio antes de la toma
de la decision adjudicatoria, ni la alternativa que introduce el articulo 23 de la

Resolucion No. 60/2016 del Ministerio del Comercio Interiors.

No obstante, es necesario destacar, que este proceso licitatorio se acoge al
principio de informalismo, del que adolece el referido a la forma de gestidon no
estatal bajo el ropaje del trabajador por cuenta propia, ya que no establece
ningun requisito formal a cumplir por los interesados en la licitacion, fundando
Gnicamente que los mismos entregaran sus ofertas en sobres sellados, y la
apertura de estos se realizara ante notario publico, dejando constancia del acto

en documento publico?’.

En los demas aspectos analizados con anterioridad este procedimiento adolece
de los mismos defectos plasmados en el andlisis del epigrafe anterior,
incluyendo lo referido a la facultad excesiva de convocar a una licitacion

restringida sin establecer los supuestos en que procede la misma*®. Aunque

46 ARTICULO 23. - Si después de otorgado el arrendamiento del establecimiento la persona
seleccionada no firma el contrato referido en el articulo precedente o si una vez firmado se
retira, la empresa vuelve a convocar a los interesados restantes y evalla un nuevo
otorgamiento a partir de la revision de las ofertas entregadas en el proceso inicial, el cual se
ejecuta en un término de siete (7) dias hébiles.

47 ARTICULO 12. - Los distintos interesados, entregaran sus ofertas en sobres sellados, y la
apertura de estos se realizara ante notario publico, dejando constancia del acto en documento
publico.

48 ARTICULO 22. - Los organismos, 6rganos o entidades nacionales que autorizan la licitacion
podran excepcionalmente decidir que esta sea restringida, entendiendo por tal, aquella en la
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resulta contradictorio que la Resolucion No. 60/2016 del Ministerio del

Comercio Interior establezca causales de impedimento para participar en

procesos licitatorios a trabajadores por cuenta propia, y la resolucién 570 de
2102 del Ministerio de Economia y Planificacion no establezca impedimento
alguno para la posible participacion de cooperativas no agropecuarias, aunque
estas Ultimas para participar en un proceso licitatorio deben obtener una

correspondiente autorizacion*®.

Es necesario detenerse en este punto, ya que ambas normas licitatorias
contienen, en torno a la licitacion restringida, una vaguedad que debe ser
cubierta para evitar tratamientos errados, que atenten contra el objetivo
fundamental de dichas normas, garantizar un maximo de participantes, en

igualdad de oportunidades, para beneficio del Estado y la sociedad.

Como se analiz6 en el Capitulo Il, la licitaciébn publica es el procedimiento
administrativo mediante el cual las entidades del Estado realizan un llamado
publico y abierto, mientras que la licitacion restringida es la invitacion a
participar a un nudmero limitado de interesados que pueden atender el
requerimiento, debido a la especialidad de los bienes a adquirirse, de las obras
a ejecutarse o de los servicios a prestarse, razén por la cual solo puede

obtenerse un nimero limitado de participantes.

Las normas analizadas dejan establecido que la licitacién publica es la opcion
regla natural, ya que es la que mas favorece y protege los intereses del Estado,
propagando la participacién de interesados, por lo que esta siempre sera la

mejor, salvo que existan serias y justificadas razones, en cuyo caso se

que se invita a un numero reducido de oferentes a participar. En este caso se observara todo lo
dispuesto en la presente resolucién, a excepcion de lo relativo a la publicidad.

49 Decreto numero 309 de 2012.

ARTICULO 13.1. - Cuando se haya realizado la convocatoria a licitacion a que se refiere el
apartado 3 del articulo 6 de este Reglamento, los interesados son representados por el Comité
Gestor o un representante de la Cooperativa en Formacion.

Las Cooperativas ya constituidas interesadas en participar en esta licitacion requieren la
aprobacion previa de la autoridad competente que emitio la autorizacién de constitucion y seran
representadas por su Presidente.

2. El representante o el Comité Gestor estard mandatado para efectuar los tramites ante el
licitante, cualquier otro relacionado con la convocatoria y otros que se determinen.
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recurriria a la licitacion restringida, solo por necesidad y conveniencia publica.

Pero estas razones de justificacibn no pueden ser de criterio valorativo

subjetivo, otorgado a determinado ente de la administracion publica, es de

urgencia que se establezcan las razones por las que estos entes autorizados a

declarar la conveniencia de una licitacion restringida asi la convocarian.

Pero si la posibilidad totalmente subjetiva y sin canones de apreciacion
preestablecidos de declarar restringida una licitacibn ya es preocupante, la
simple idea de que la empresa estatal que administra los establecimientos a
arrendar pueda otorgar el mismo sin el procedimiento licitatorio crea un sismo
para el objetivo que se persigue con toda licitacion, entiéndase garantizar la
seleccién del mejor contratante del ente gubernamental bajo los principios
juridicos de legalidad, oficiosidad, publicidad, igualdad, y competencia y/o
concurrencia, economia, eficiencia, eficacia, honradez, y demas principios

aplicables.

3.2.1 La posibilidad de wuna contratacion directa por parte del ente

administrativo.

La formula adoptada en la disposicion especial tercera de la Resolucion 570 de
2012 del Ministerio de Economia y Planificacion, apunta en direcciéon a la
posibilidad de que sin desarrollar el proceso licitatorio establecido, se autorice
el arrendamiento de inmuebles o venta o arrendamiento de bienes muebles

estatales, para la gestion por las cooperativas no agropecuarias®°,

La contratacion directa, es uno de los procedimientos de contratacion que son
una excepcion a la licitacion publica, en la misma la entidad facultada elige en
forma directa y con cierta discrecionalidad a una persona, para que se
constituya en su contratante, sin que para ello, dicha persona tenga que

competir con otra. Pero la misma es solo de aplicacion en los casos

50 TERCERA: En los casos en que no exista licitacion, pero si se autorice el arrendamiento de
inmuebles o venta o arrendamiento de bienes muebles estatales, para la gestion por las
cooperativas no agropecuarias, no sera necesario modificar el objeto social, siendo suficiente
con la autorizacién de la aplicacion de la experiencia.
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concretamente previstos en las normas, lo que no ocurre en el caso de la

clausula analizada.

Por ejemplo, La Ley 7494/95, De La Contratacion Administrativa, modificada,

establece en su capitulo VI, procedimientos de contratacion, seccién primera,

articulo 27 de la determinacion del procedimiento, pautas y canones de
apreciacion que instituyen cuando procede una licitacion publica, abreviada, o

una contratacion directa®?!.

Al mismo tiempo en su articulo 30 establece que al producirse una licitacion
publica infructuosa, la administraciéon podra utilizar en el nuevo concurso el
procedimiento de licitacion abreviada, y si a su vez, una licitacion abreviada

resulta infructuosa, la administracion podra realizar una contratacion directa.

Pero en todo caso exige como requisito, que medie la previa autorizacion de la
Contraloria General de la Republica, 6rgano que dispondra de un término de
diez dias habiles para resolver, previa valoracién de las circunstancias que

concurrieron para que el negocio resultara infructuoso.

La propia norma costarricense da la posibilidad en casos de urgencia y para
evitar lesiones del interés publico, dafios graves a las personas y dafos
irreparables a las cosas, que se prescinda de una o de todas las formalidades
de los procedimientos de contratacion; incluso que se dicten procedimientos
sustitutivos, pero se mantiene en estos supuestos que la administracion estara
obligada a solicitar, previamente, a la Contraloria General de la Republica, la

autorizacion para utilizar este mecanismo, debiéndose resolver dentro de los

51 Cuando la Ley no disponga de un procedimiento especifico en funcién del tipo de contrato, el
procedimiento se determinard de acuerdo con las siguientes pautas:

a) Las administraciones cuyo presupuesto autorizado para el periodo, especificamente lo
contemplado para respaldar sus necesidades de contratar bienes y servicios no personales,
sea superior a cincuenta mil setecientos millones de colones (¢50.700.000.000,00), utilizaran la
licitacion publica para las contrataciones iguales o superiores a trescientos cuatro millones de
colones (¢304.000.000,00); la licitacién abreviada, para las contrataciones menores a
trescientos cuatro millones de colones (¢304.000.000,00) e iguales o superiores a cuarenta y
dos millones trescientos mil colones (¢42.300.000,00), y la contratacion directa, para las
contrataciones inferiores a cuarenta y dos millones trescientos mil colones (¢42.300.000,00).
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cinco dias habiles siguientes, negando la posibilidad de que el silencio del

érgano contralor pueda interpretarse como aprobacion de la solicitud®2.

Por su parte, la Ley de Contratos del estado peruano, y su Reglamento
establecen que los procesos de seleccion que puede utilizar la administracion
publica son la licitacion publica, el concurso publico, la adjudicacion directa y la
adjudicacibn de menor cuantia, pero aclara que en el Reglamento se
determinara las caracteristicas, requisitos, procedimientos, metodologias,
modalidades, plazos, excepciones y sistemas aplicables a cada proceso de
seleccién, declarando que la adjudicacion directa se aplica para las
contrataciones que realice la Entidad, dentro de los margenes que establece la
Ley de Presupuesto del Sector Publico, pudiendo ser publica o selectiva®3.

52 En casos de urgencia y para evitar lesiones del interés publico, dafios graves a las personas
y dafios irreparables a las cosas, podra prescindirse de una o de todas las formalidades de los
procedimientos de contratacion; incluso podran dictarse procedimientos sustitutivos.

En estos supuestos y para el control y la fiscalizacion correspondiente, la administracion estara
obligada a solicitar, previamente, a la Contraloria General de la Republica, la autorizacion para
utilizar este mecanismo. La peticién debera resolverse dentro de los cinco dias habiles
siguientes. El silencio del 6rgano contralor no podra interpretarse como aprobacion de la
solicitud.

La autorizacion podra ser requerida y extendida en forma escrita o verbal, segun lo regule la
Contraloria General de la Republica.

53 De la Ley

Articulo 15°.- Mecanismos de contratacion

Los procesos de seleccion son: licitacion publica, concurso publico, adjudicacion directa y
adjudicacién de menor cuantia, los cuales se podran realizar de manera corporativa o sujeto a
las modalidades de seleccion de Subasta Inversa o Convenio marco, de acuerdo a lo que
defina el Reglamento.

En el Reglamento se determinara las caracteristicas, requisitos, procedimientos, metodologias,
modalidades, plazos, excepciones y sistemas aplicables a cada proceso de seleccion.

Articulo 17°.- Adjudicacién directa

La adjudicacion directa se aplica para las contrataciones que realice la Entidad, dentro de los
margenes que establece la Ley de Presupuesto del Sector Publico. La adjudicacién directa
puede ser publica o selectiva. El Reglamento sefialara la forma, requisitos y procedimiento en
cada caso

Del Reglamento

Articulo 19°.- Tipos de procesos de seleccion

De conformidad con lo establecido en los articulos 15, 16, 17 y 18 de la Ley, son procesos de
seleccion los siguientes:

1. Licitacion Publica, que se convoca para la contratacion de bienes y obras, dentro de los
margenes que establecen las normas presupuestarias.

2. Concurso Publico, que se convoca para la contratacion de servicios, dentro de los margenes
establecidos por las normas presupuestarias.

3. Adjudicacion Directa, que se convoca para la contratacién de bienes, servicios y ejecucion
de obras, conforme a los margenes establecidos por las normas presupuestarias.

La Adjudicacioén Directa puede ser Publica o Selectiva.
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En Espafia el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
establece que la contratacion directa procede siempre que el empresario
seleccionado goce de capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién
profesional necesaria para realizar la prestacién, cumpliendo con las normas

establecidas en el articulo 11154,

El procedimiento licitatorio dominicano, establecido por la Ley No. 340-06 sobre
Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones,
implanta que la contratacion directa es el procedimiento de contratacion
mediante el cual la entidad contratante, podra adquirir o adjudicar directamente

con cualesquiera de las personas fisicas o juridicas inscritas en los respectivos

La Adjudicacién Directa Publica se convoca cuando el monto de la contratacion es mayor al
cincuenta por ciento (50%) del limite méximo establecido para la Adjudicacién Directa en las
normas presupuestarias.

En caso contrario, se convoca a Adjudicacion Directa Selectiva.

4. Adjudicacién de Menor Cuantia, puede ser Adjudicacién de Menor Cuantia y Adjudicacién de
Menor Cuantia Derivada.

La Adjudicacion de Menor Cuantia, se convoca para:

a) La contratacion de bienes, servicios y obras, cuyos montos sean inferiores a la décima parte
del limite minimo establecido por las normas presupuestarias para las Licitaciones Publicas o
Concursos Publicos, segun corresponda,;

b) La contratacion de expertos independientes para que integren los Comités Especiales.

La Adjudicacion de Menor Cuantia Derivada, se convoca para los procesos declarados
desiertos, cuando corresponda, de acuerdo a lo establecido en el articulo 32 de la Ley.

54 Articulo 138. Procedimiento de adjudicacion.

1. Los contratos que celebren las Administraciones Publicas se adjudicaran con arreglo a las
normas del presente Capitulo.

2. La adjudicacion se realizard, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o el
procedimiento restringido. En los supuestos enumerados en los articulos 170 a 175, ambos
inclusive, podra seguirse el procedimiento negociado, y en los casos previstos en el articulo
180 podra recurrirse al dialogo competitivo.

3. Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la
prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 111.

Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se
trate de contratos de obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 206 en relacion con las obras, servicios y suministros
centralizados en el &mbito estatal.

Articulo 111. Expediente de contratacion en contratos menores.

1. En los contratos menores definidos en el articulo 138.3, la tramitacidn del expediente sélo
exigira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente, que
debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, debera afiadirse, ademas, el presupuesto de las obras, sin
perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo
requieran. Debera igualmente solicitarse el informe de supervision a que se refiere el articulo
125 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.
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registros contemplados en esta ley; pero sujeta lo anterior a las razones

enumeradas en su articulo 4 y a los limites establecidos en el articulo 15%°.

En el caso mexicano, la Ley de adquisiciones, arrendamientos y servicios del
sector publico determina que las dependencias y entidades, bajo su
responsabilidad, podran contratar adquisiciones, arrendamientos y servicios,
sin sujetarse al procedimiento de licitacion publica, a través de los
procedimientos de invitacion a cuando menos tres personas, o de adjudicacion
directa, estableciendo pormenorizadamente en que supuestos procede la

misma>®.

55 Articulo. 16.- Los procedimientos de seleccién a los que se sujetaran las contrataciones son:
4) Compra o contratacioén directa. Es el procedimiento de contratacién mediante el cual la
entidad contratante, atendiendo a las razones enumeradas en el Articulo 4 y a los limites
establecidos en el Articulo 15, podra adquirir o adjudicar directamente con cualesquiera de las
personas fisicas o juridicas inscritas en los respectivos registros contemplados en esta ley;
Art. 15.- Las actuaciones que se listan a continuacion deberan formalizarse mediante un acto
administrativo:

1) La convocatoria y determinacién del procedimiento de seleccién;

2) La aprobacion de los pliegos de condiciones;

3) La calificacién de proponentes en los procesos en dos etapas en los aspectos de idoneidad,
solvencia, capacidad y experiencia,

4) Los resultados de analisis y evaluacion de propuestas econémicas;

5) La adjudicacion;

6) La resolucion de dejar sin efecto o anular el proceso en alguna etapa del procedimiento o en
su globalidad, asi como de declarar desierto o fallido el proceso;

7) La aplicacion de sanciones a los oferentes o contratistas;

8) Los resultados de los actos administrativos de oposicion a los pliegos de condiciones, asi
como a la impugnacion de la calificacion de oferentes y a la adjudicacion de los contratos.
Pérrafo.- La reglamentacion dispondra en qué otros casos deberan dictarse actos
administrativos formales durante los procesos de contrataciones

56 Articulo 40.- En los supuestos que prevé el articulo 41 de esta Ley, las dependencias y
entidades, bajo su responsabilidad, podran optar por no llevar a cabo el procedimiento de
licitacion publica y celebrar contratos a través de los procedimientos de invitaciéon a cuando
menos tres personas o de adjudicacion directa.

La seleccion del procedimiento de excepcién que realicen las dependencias y entidades debera
fundarse y motivarse, segln las circunstancias que concurran en cada caso, en criterios de
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad, honradez y transparencia que resulten
procedentes para obtener las mejores condiciones para el Estado. El acreditamiento del o los
criterios en los que se funda; asi como la justificacién de las razones en las que se sustente el
ejercicio de la opcién, deberan constar por escrito y ser firmado por el titular del &rea usuaria o
requirente de los bienes o servicios.

Articulo 41. Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podran contratar
adquisiciones, arrendamientos y servicios, sin sujetarse al procedimiento de licitacion publica, a
través de los procedimientos de invitacion a cuando menos tres personas o de adjudicacion
directa, cuando:

I. No existan bienes o servicios alternativos o sustitutos técnicamente razonables, o bien, que
en el mercado sdlo existe un posible oferente, o se trate de una persona que posee la
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titularidad o el licenciamiento exclusivo de patentes, derechos de autor, u otros derechos
exclusivos, o por tratarse de obras de arte;

1. Peligre o se altere el orden social, la economia, los servicios publicos, la salubridad, la
seguridad o el ambiente de alguna zona o region del pais como consecuencia de caso fortuito
o de fuerza mayor;

lll. Existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos adicionales importantes,
cuantificados vy justificados;

IV. Se realicen con fines exclusivamente militares o para la armada, o su contrataciéon mediante
licitacion publica ponga en riesgo la seguridad nacional o la seguridad publica, en los términos
de las leyes de la materia.

No quedan comprendidos en los supuestos a que se refiere esta fraccion los requerimientos
administrativos que tengan los sujetos de esta Ley;

V. Derivado de caso fortuito o fuerza mayor, no sea posible obtener bienes o servicios
mediante el procedimiento de licitacion publica en el tiempo requerido para atender la
eventualidad de que se trate, en este supuesto las cantidades o conceptos deberén limitarse a
lo estrictamente necesario para afrontarla;

VI. Se haya rescindido un contrato adjudicado a través de licitacion publica, en cuyo caso se
podra adjudicar al licitante que haya obtenido el segundo o ulteriores lugares, siempre que la
diferencia en precio con respecto a la proposicién inicialmente adjudicada no sea superior a un
margen del diez por ciento. Tratandose de contrataciones en las que la evaluacion se haya
realizado mediante puntos y porcentajes o costo beneficio, se podra adjudicar al segundo o
ulterior lugar, dentro del referido margen;

VII. Se haya declarado desierta una licitacion publica, siempre que se mantengan los requisitos
establecidos en la convocatoria a la licitacién cuyo incumplimiento haya sido considerado como
causa de desechamiento porque afecta directamente la solvencia de las proposiciones;

VIII. Existan razones justificadas para la adquisicidon o arrendamiento de bienes de marca
determinada;

26

lll. Existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos adicionales importantes,
cuantificados y justificados;

IV. Se realicen con fines exclusivamente militares o para la armada, o su contratacién mediante
licitacion publica ponga en riesgo la seguridad nacional o la seguridad publica, en los términos
de las leyes de la materia.

No quedan comprendidos en los supuestos a que se refiere esta fraccion los requerimientos
administrativos que tengan los sujetos de esta Ley;

V. Derivado de caso fortuito o fuerza mayor, no sea posible obtener bienes o servicios
mediante el procedimiento de licitacién publica en el tiempo requerido para atender la
eventualidad de que se trate, en este supuesto las cantidades o conceptos deberén limitarse a
lo estrictamente necesario para afrontarla;

VI. Se haya rescindido un contrato adjudicado a través de licitacion publica, en cuyo caso se
podra adjudicar al licitante que haya obtenido el segundo o ulteriores lugares, siempre que la
diferencia en precio con respecto a la proposicién inicialmente adjudicada no sea superior a un
margen del diez por ciento. Tratandose de contrataciones en las que la evaluacion se haya
realizado mediante puntos y porcentajes o costo beneficio, se podra adjudicar al segundo o
ulterior lugar, dentro del referido margen;

VII. Se haya declarado desierta una licitacidn publica, siempre que se mantengan los requisitos
establecidos en la convocatoria a la licitacién cuyo incumplimiento haya sido considerado como
causa de desechamiento porque afecta directamente la solvencia de las proposiciones;

VIII. Existan razones justificadas para la adquisicion o arrendamiento de bienes de marca
determinada;

IX. Se trate de adquisiciones de bienes perecederos, granos y productos alimenticios basicos o
semiprocesados, semovientes.

Asimismo, cuando se trate de bienes usados o reconstruidos en los que el precio no podra ser
mayor al que se determine mediante avallo que practicaran las instituciones de crédito o
terceros habilitados para ello conforme a las disposiciones aplicables, expedido dentro de los
seis meses previos y vigente al momento de la adjudicacion del contrato respectivo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12 Bis de esta Ley;
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Como se puede apreciar las personas que participen en este procedimiento,
deben ser las idoneas para el objeto que se persigue, y el fin propuesto,
prohibiéndose, por tanto, que los entes estatales designen a las personas con
absoluta discrecionalidad, la seleccion directa es uno de los procedimientos de
contratacion que son una excepcion a la licitacion publica, cuya existencia tiene
que estar prevista en ley, o sea, el mismo sélo es aplicable en los casos
taxativamente previstos en las normas, lo cual hace que constituya un
procedimiento restrictivo. Al igual que en el caso de la licitacién privada, las
personas que participen en él, deben reunir las condiciones de idoneidad
adecuadas, como son la capacidad técnica y financiera de la persona al igual
gue la experiencia, por tanto, las normas no faculta a los entes estatales a que
designen a las personas con absoluta discrecionalidad, y exigen que se trate

de personas que sean idéneas.

En términos generales, la misma solo procede ante la existencia de alguna
circunstancia especifica, que autoriza las contrataciones bajo contratacion
directa, o la existencia de una causal especifica, las cuales necesitan estar

normadas taxativamente, elemento del que carece la normativa patria.

El andlisis realizado hasta este punto del procedimiento licitatorio para la
entrega de locales estatales pertenecientes a las entidades del comercio, la
gastronomia y los servicios sin actividad comercial en arrendamiento, para su

gestiébn por una forma no estatal, no puede escapar a las influencias que

X. Se trate de servicios de consultorias, asesorias, estudios o investigaciones, debiendo aplicar
el procedimiento de invitacién a cuando menos tres personas, entre las que se incluiran
instituciones publicas y privadas de educacién superior y centros publicos de investigacion.
Solo podra autorizarse la contrataciéon mediante adjudicacion directa, cuando la informacion
gue se tenga que proporcionar a los licitantes para la elaboracion de su proposicién, se
encuentre reservada en los términos establecidos en la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica Gubernamental;

Xl. Se trate de adquisiciones, arrendamientos o servicios cuya contratacion se realice con
campesinos o0 grupos urbanos marginados, como personas fisicas o morales; etc....
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ejercen sobre él el Decreto Ley No. 227/02 Del Patrimonio Estatal, y la

Resoluciéon No. 62/2016.

3.3 El Decreto Ley No. 227/02 Del Patrimonio Estatal, y la Resolucion 62/2016
del Ministerio del Comercio Interior, Reglamento para el funcionamiento de las
formas no estatales de gestion en las actividades de gastronomia y servicios

personales y técnicos en el comercio interno

El Decreto Ley No. 227/02 Del Patrimonio Estatal establece que el patrimonio
estatal es el conjunto de bienes y derechos sujetos al régimen de propiedad

estatal socialista de todo el pueblo y los adquiridos, construidos o creados por

el Estado, al que se le incluyen los bienes y derechos que no son propiedad de
alguna otra persona, y los asignados a la defensa nacional y a la seguridad y el
orden publico, con independencia de su naturaleza, los que estan sujetos a un

régimen especial segun lo dispuesto en la legislaciéon vigente.

Dicha norma clasifica los bienes estatales en, de uso y dominio publico®’,
aclarando que los actos de transmision de dominio o de otros derechos sobre
bienes del patrimonio estatal a personas autorizadas por la legislacion vigente
se realizan por documento publico, y que cuando se trate de actos de
transmisién de dominio sobre estos bienes en respeto de lo dispuesto en el
Articulo 15 de la Constitucion de la Republica, igual se tiene que formalizar en

instrumento publico®®.

57ARTICULO 2.1.- Los bienes que integran el patrimonio estatal son:

a) de uso publico, los que por su naturaleza o fines se permite el libre acceso y disfrute de
todas las personas en el territorio nacional;

b) de servicio publico, los que por su naturaleza o destino sirven al desempefio de las
funciones del Estado.

8 ARTICULO 6.-Los actos de transmision de dominio o de otros derechos sobre bienes del
patrimonio estatal a personas autorizadas por la legislacién vigente se realizan por documento
publico.

2. Cuando se trate de actos de transmision de dominio sobre estos bienes a tenor de lo
dispuesto en el Articulo 15 de la Constitucién de la Republica, se formalizan en instrumento
publico.

De la Constitucién de la Republica.

ARTICULO 15.-Son de propiedad estatal socialista de todo el pueblo:

a) las tierras que no pertenecen a los agricultores pequefios o cooperativas integradas por
éstos, el sub-suelo, las minas, los recursos naturales tanto vivos como no vivos dentro de la
zona econOmica maritima de la Republica, los bosques, las aguas y las vias de comunicacion;
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De la lectura anterior se desprende que los establecimientos estatales

pertenecientes a las entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin
actividad comercial, que se pretendan arrendar para su gestion por

trabajadores por cuenta propia se califican como bienes que integran el

patrimonio estatal, independientemente que se les califigue como de uso
publico, o de servicio publico, por lo tanto en cumplimiento del articulo 6 del
Decreto Ley 272/02, las normas que regulan el procedimiento licitatorio, tanto
en sede de trabajo por cuenta propia, como de cooperativas no agropecuarias,
debian establecer la obligatoriedad de que concluida la licitacion, las relaciones
entre la entidad y la persona seleccionada, se establecen mediante el contrato

de arrendamiento correspondiente, formalizado ante notario plblico®°.

Claro que quedaria la duda de si los términos... mediante el contrato de
arrendamiento, de conformidad con la legislacion vigente..., y mediante los
contratos que correspondan de conformidad con la legislacién vigente.,
utilizados respectivamente por las resoluciones No. 60/2016 del Ministerio del
Comercio Interior, y la Resolucién 570 de 2102 del Ministerio de Economia y
Planificacion, significan que se utilizaran las instituciones aplicables del Cédigo
Civil, y al mismo tiempo lo establecido en el comentado articulo 6 del Decreto
Ley 272/02.

b) los centrales azucareros, las fabricas, los medios fundamentales de transporte, y cuantas
empresas, bancos e instalaciones han sido nacionalizados y expropiados a los imperialistas,
latifundistas y burgueses, asi como las fabricas, empresas e instalaciones econémicas y
centros cientificos, sociales, culturales y deportivos construidos, fomentados o adquiridos por el
Estado y los que en el futuro construya, fomente o adquiera.

Estos bienes no pueden trasmitirse en propiedad a personas naturales o juridicas, salvo los
casos excepcionales en que la trasmision parcial o total de algin objetivo econdmico se destine
a los fines del desarrollo del pais y no afecten los fundamentos politicos, sociales y econémicos
del Estado, previa aprobacion del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo.

En cuanto a la trasmisidn de otros derechos sobre estos bienes a empresas estatales y otras
entidades autorizadas, para el cumplimiento de sus fines, se actuara conforme a lo previsto en
la ley.

¥ De la Resolucion No. 60/2016 del Ministerio del Comercio Interior

ARTICULO 22. - Concluida la licitacion se establecen las relaciones entre la entidad y la
persona seleccionada, mediante el contrato de arrendamiento, de conformidad con la
legislacion vigente.

De la Resolucion 570 de 2102 del Ministerio de Economia y Planificacion

ARTICULO 21. - Una vez concluida la licitacion y seleccionado el oferente, se instrumentaran
las relaciones entre ambas partes, mediante los contratos que correspondan de conformidad
con la legislacion vigente.
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Por lo pronto se puede concluir que en armonia con las normas analizadas el

contrato de arrendamiento que se suscriba entre la entidad licitante y el
contratista seleccionado debe ser formalizado ante notario publico, pese a no

establecerse asi directamente en las normas licitatorias.

Lo anterior provoca, que al regirse el contrato de arrendamiento por las
clausulas del contrato de arrendamiento civil, se corra el riesgo de que en el
mismo no se establezcan clausulas caracteristicas de este contrato
administrativo en sede de prestacion indirecta de un servicio publico, mediante

la técnica del arrendamiento.

Lo anterior se agrava al establecer la Resolucion 62/2016 del Ministerio del
Comercio Interior, que los contratos de arrendamiento de locales se suscriben
entre las entidades y cada titular de la autorizacion, en el caso de los
trabajadores por cuenta propia y las cooperativas u otra forma de gestion que
se autorice, por un término de hasta diez afios, prorrogables por acuerdo entre
las partes, tomando como base la autonomia de la voluntad, en
correspondencia con la legislacion vigente sobre esta materia, concretadas

durante el proceso de negociacidon que se lleva a cabo previo su firma.

Instaurando como clausula exorbitante al Derecho Civil, tnicamente, el hecho
de que en el contrato se tiene que pactar el compromiso del arrendatario de
cumplir con elevar la calidad, estructura y sostenibilidad de la oferta, y el
término en que se preve lograr el rescate del servicio, asi como los precios
minoristas maximos aprobados por la autoridad facultada en los casos que
corresponda, y que el incumplimiento de cualesquiera de estos aspectos es
causa de terminacion del contrato; asi como que cuando se realicen
reparaciones en el local arrendado, el tiempo de exoneracion del pago del
arrendamiento es independiente al periodo de duracién de la reparacion y se

establece en el contrato®°.

6 ARTICULO 21.- Los contratos de arrendamiento de locales se suscriben entre las entidades
y cada titular de la autorizacion, en el caso de los trabajadores por cuenta propia y con las
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Se puede concluir entonces, del andlisis efectuado en el presente Capitulo de

la investigacion, que el procedimiento licitatorio en Cuba para la entrega de
locales estatales pertenecientes a las entidades del comercio, la gastronomia y

los servicios sin actividad comercial en arrendamiento, para su gestion por una

forma no estatal, tiene un caracter normativo disperso, con serias
inconsistencias, que ponen en riesgo la seleccion adecuada del contratista, las
gue van desde la insuficiencia de los principios declarados en la misma, como
garantia de los fines y objeto licitatorio®?, pasando por la posibilidad de
contratacion directa por parte de la administracion interesada sin necesidad de
realizar el proceso licitatorio, con ausencia de las causales o motivos que
autorizarian lo anterior, hasta la falta de determinacion de clausulas
exorbitantes, en la redaccién y firma del contrato de arrendamiento, en garantia

del servicio publico a prestar por el ganador del proceso licitatorio.

cooperativas u otra forma de gestiébn que se autorice, por un término de hasta diez (10) afios,
prorrogables por acuerdo entre las partes.

ARTICULO 22.- La concertacion de los contratos se realiza tomando como base la autonomia
de la voluntad de las partes, en correspondencia con la legislacion vigente sobre esta materia,
materializadas durante el proceso de negociacién que se lleva a cabo previo a su firma.
ARTICULO 23.1.- En el contrato se pacta el compromiso del arrendatario de cumplir con elevar
la calidad, estructura y sostenibilidad de la oferta, el término en que se prevé lograr el rescate
del servicio, asi como los precios minoristas maximos aprobados por la autoridad facultada en
los casos que corresponda.

2.- El incumplimiento de cualesquiera de estos aspectos es causa de terminacién del contrato.
3.- Cuando se realicen reparaciones en el local arrendado, el tiempo de exoneracion del pago
del arrendamiento es independiente al periodo de duracion de la reparacion y se establece en
el contrato.

61 Véase que la Resolucién No. 60/2016 del Ministerio del Comercio Interior, y la 570 de 2102
del Ministerio de Economia y Planificacion se limitan a nombrar y detallar en qué consisten los
principios de transparencia, igualdad, y publicidad, pero no establecen garantias para el
cumplimiento de los mismos, limitdndose a exponer un minimo del debido procedimiento
licitatorio, y olvidando dejar tipificado que la violacién de alguno de estos principios o de los
procedimientos del proceso licitatorio serian causal suficiente de la nulidad del acto
administrativo contentivo de la adjudicacion licitatoria.
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Conclusiones

Primera: Las formas de gestidon del servicio publico se dan directa o
indirectamente, siendo el arrendamiento de locales estatales una modalidad de
gestién indirecta de naturaleza juridica bipolar, por ser considerada como forma
de gestidon de los servicios publicos, y, al mismo tiempo, un tipo contractual

administrativo.

Segunda: El arrendamiento de locales estatales, al ser una modalidad de
gestién indirecta del servicio publico, y un tipo contractual administrativo,
necesita de un procedimiento para la seleccion del contratista y la formacion de

la voluntad de la administracién contratante.

Tercera: Segun el régimen juridico asumido, la administracion publica puede
seleccionar a la persona con la cual va a contratar libremente o bajo forma
restringida. La forma restringida constituye una excepcion al sistema de libre
eleccion, pero en la actualidad es la méas utilizada por las normas regulatorias
del régimen contractual administrativo, ya que aporta mayor seguridad a los
fines y objetivos de la administracion publica, convirtiéndose, al mismo tiempo,
en un mecanismo anticorrupcion, desarrollandose principalmente bajo la

formula de licitacion publica.

Cuarta: Los procesos licitatorios se conforman y se encuentran sujetos a un
grupo de principios propios, y otros generales de Derecho Administrativo, que
rigen la materia de contratacion administrativa. Los que deben encontrar
tipificacién en las normas juridicas regulatorias de dichos procesos, ya que se
erigen en garantia del propio procedimiento licitatorio y de una adecuada

seleccién del contratista.

Quinta: La regulacion del proceso licitatorio en Cuba carece de rango
constitucional, y se sustenta en normas de caracter administrativo, las que por

su dualidad y poca profundidad respecto a la consagracion de los principios
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licitatorios dejan brechas que ponen en riesgo la adecuada seleccién del

contratista.

Sexta: Las principales insuficiencias del procedimiento licitatorio para la
entrega de locales estatales pertenecientes a las entidades del comercio, la
gastronomia y los servicios sin actividad comercial en arrendamiento, para su
gestion por una forma no estatal, se encuentran en la dispersidbn normativa
motivada por la existencia de tres resoluciones en ambito licitatorio sobre un
mismo objeto y fin publico; la falta de garantias del proceso licitatorio respecto
al cumplimiento de los principios enumerados en las normas licitatorias, y la
falta de acogida de otros por dichos cuerpos normativos; la indeterminacién de
clausulas exorbitantes, en la redaccion y firma del contrato de arrendamiento,
en garantia del servicio publico a prestar por el ganador del proceso licitatorio;
y en especial, la posibilidad de que se realice una contratacion directa por parte
de la administracion interesada sin necesidad de realizar el proceso licitatorio,
con ausencia de las causales o motivos que autorizarian lo anterior, todo lo que

pone en riesgo una adecuada seleccion del contratista.
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Recomendaciones

Primera: Que en una futura reforma constitucional se establezca la
obligatoriedad de que los contratos para la ejecucion de obras publicas que
celebren los entes administrativos, y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a las mismas, se realicen mediante licitacion, de acuerdo con la

ley en cuanto al monto respectivo.

Segunda: Que se elabore y promulgue una Ley de Contratacion Administrativa
con su Reglamento en el que se establezca el marco legal general
procedimental para los proceso de contratacion publica en el pais, contentivo
de las reglas y los principios basicos de obligatoria observancia que regiran los
contratos publicos que realicen el gobierno central, los diferentes entes
administrativos facultados, y los gobiernos locales. De manera particular en la
disposicion de bienes del Estado, incluyendo su arrendamiento, y la prestacion

de servicios publicos.

Tercera: Que se dicte una norma contentiva de un procedimiento comun
licitatorio para cualquier sujeto econémico, para la entrega de locales estatales
pertenecientes a las entidades del comercio, la gastronomia y los servicios sin
actividad comercial en arrendamiento, para su gestion por una forma no estatal,
dejando sin efectos las actualmente vigentes, eliminado de esta forma la

diversidad dispersion e incongruencias legislativas existentes.

Cuarta: Establecer con claridad los principios licitatorios modernos
garantizadores del procedimiento para la seleccion del contratista, definiendo

con claridad las garantias para su respeto y cumplimiento.

Quinta: Especificar las causales o motivos que permitirian que la
administracion publica licitante pueda pasar a realizar una contratacion directa
con el cocontratista, sin necesidad de realizar el proceso licitatorio, o una vez

fracasado el mismo.

Sexta: La inclusion en el procedimiento licitatorio de la obligacion que tiene la

administracion publica de realizar el contrato de arrendamiento de servicios
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bajo un régimen administrativo de clausulas exorbitantes al Derecho Privado,
garantizadoras de la estabilidad, calidad, continuidad y accesibilidad del
servicio publico autorizado a ser prestado por la modalidad de prestacion

indirecta, mediante la técnica del arrendamiento de locales

Séptima: Que la presente investigacién sirva como material bibliografico para
la imparticion de curos de capacitacion y superacion de los funcionarios
encargados de aplicar el actual proceso licitatorio para la entrega de locales
estatales pertenecientes a las entidades del comercio, la gastronomia y los
servicios sin actividad comercial en arrendamiento, para su gestion por una

forma no estatal.
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