ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
Procuraduria General de]l Estado

El Procurador General del Estado, Dr. Héctor Enrique Arce Zaconeta, en uso de sus
atribuciones y funciones conferidas constitucional v legalmente, a los 16 dias del mes
de octubre de 2015, emite:

DICTAMEN GENERAL 02/2015

Las Unidades Juridicas, en los procesos de contratacién y en la
sjecucién de los contratos administrativos deben: a) Verificar gue el
contratista pueda cumplic materialmente las obligaciones contraidas;
b) Intreducir las clausulas necesarias gue garanticen a ejecucion del
contrato; ¢} Hacer sequimiento a la ejecucion contractual, en cuanto al
cumplimiento de los plazos v condiciones; d) Ante la identificacion de
irregularidades o ilicitos, promover las acciones necesarias, para que @
través de informe motivado, si corresponde, recomienden a la Maxima
Autoridad  Ejecutiva e RESOLUCION DEL  CONTRATO
ADMINISTRATIVO y la correspondiente EJECUCION DE LAS
BOLETAS Y/O POLIZAS DE GARANTIA y ) Ante la denuncia en
materia penal, hacer el seguimiento de la acclén hasta la conclusion de
la misma, participando de forma oportuna y pertinente conforme a

derecho.
La Paz - Bolivia
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I. ANTECEDENTES FACTICOS

1.  La Procuraduria General del Estado (PGE), por mandatc constitucional promueve,
defiende vy precautela los intereses del Estado; constituyéndose de esta manara en |a
institucion de representacion juridica plblica que tiene, por misidn fundamental la
defensa judicial y extrajudicial de los intereses del Estado, asumiendo su
represintacion juridica e interviniendo como sujeto procesal de pleno derecho en
todas las acciones judiciales y administrativas, en resguardo de |a soberania, de los
bienes del patimaonio e intereses del Estado, en particular, en materia de inversiones,
derechos humanos ¥ medio ambiente, en el marco de lo establecido por la
Constitucidn Politica del Estada’ y la ley.

2, El Estado, con la finalidad de cumplir con los objetives que se plantea, requiere
contratar a traves de la administracidn pdblica, con privados o con la misma
administracian. Fsta es una aseveracion que se desprende de la actividad propia de la
administracion publica, cual es, materializar el logro de sus fines, siendo
indispensable el relacionamiento con los particulares, a traves de la contratacion de

obras, provision de materiales, bienes, servicios, y otros de similar neturaleza.

B Sin embargo, el hecho que el Estado v en consecuencia la administracion plblica en
su conjunto, reguieran crear nexps obligacionales con ofros sujetos de derecho
privado o publico, no implica que la relacidn contractual se libre 2 la voluntad de las
partes, tanto la administracion publica como el contratista deben cumplir & cabalidad
las obligaciones cortraidas bajo pena de responsabilidad en caso de incumplimiento,
traducida en la correspondiente resolucion del contrato, por las causas establecidas
en el mismo documento contractual.

Mo obstante, la experiencia ha demostrado la existencia de contingencias
extraordinarias al contrato v a sus obligaciones reciprocas, que afectan el desarrollo
del mismo, como las que le son imputadas al contratista por imprevisibilidad, mala e,
negligencia manifiesta o la comisién de actos ilicitos.

Queda claro, que la administracion no puede permitir la existencia de contingancias
que le sean imputadas al contratista por imprevisibilidad, mala fe, negligencia
manifiesta en la formulacion o ejecucion del contrato y menos adn la concurrencia de
actividades ilicitas. De inicic estos hechos hacen imposible la relacion contractual de

' Articulo 231 de la Consgtilueian Pelilica del Eetado.
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la administracién con el contratista y es deber de la administracion en uso de sus
potastades, encontrar el mecanismo idoneo para resolver |a relacion contractual, y no
encontrarse atada a un contratista nue no colabora con la consecucion de los fines de
la administracidn y que mas al contrario las entorpece y trastoca.

11. FUNDAMENTOS JURIDICOS

I1.1. LA PGE Y SU COMPETENCIA PARA LA EMISION DEL INSTRUMENTO
PROCURADURIAL

B El 07 de febrero de 2009, se puso en vigencia la Nueva Constitucion Politica del
Estado, norma mayor del ordenamiento jurfdico nacional que dentro de sus mandatos
imperativos, al interior del nuevo modelo de Estado ha creado la PGE, en su Articulo
229, como una institucion de representacion juridica publica, que tiene la principal
funcidn de promover, precautelar y defender los intereses del Estado®, asimismo el
Articulo 231.3 de |a norma fundamental impone la abligacion a la PGE de velar por el
gjercicio de las acciones diligentes de las unidades juridicas de la administracion
publica.

7 Las Unidades Juridicas de la Administracién Pdblica (UU.J).) lievan en si la gran
responsabilidad de asesorar, representar y patrodnar juridica y respensablemente a
sys entidades e instituciones en los temas y ambitos de su competencia, aplicando la
normativa vigents, ejerciendo diligentemente la representacion legal de la entidad o
institucion ante autoridades judiciales y administrativas, cuando se constituye como
parte actora en cualquier tipo de proceso o procedimiento, brindando el debido
seguimiento de dichos asuntos hasta su resolucion definitiva,

: El Articulo 27 inciso g) de la Ley Ne 1178 de 20 de julio de 1990 de Administracion y
o, Contral Gubernamentales, establece que: "Las Unidades Juridicas de las
entidades del Sector Publico son responsables de la efectividad en el
cumplirmiento de las obligaciones relativas a la defensa de los intereses del
sdo”, Lo que implica que la PGE no remplaza ni se subroga las fundciones de
15, sino gue las supervisa y eval(a a fin de precautelar y defender los intereses del
Estado.

Finalmentz es la norma -el Articulo 18 numeral 8 de la Ley N@ 064- que crea la
competencia en favor de la PGE de emitir dictamenes “..sobve las directrices

? Articule ? de la Ley N° 084 de 0F de diciembre de 2010 de la Frocuraduria Geneval Estado.

0nd




10.

11

12.

Ty

T, Estado, de i3 Provincia o Municipio™.

"
it
r\-'i',

ESTADD PLURINACIONAL DE BOLIVIA
Procuraduria General del Estado

generales que deberdn seguir los abogados del Estado, en resguarde del interés
nacional. Los dictimenes generales emitidos sobre esta materia serdn vincuiantes
para los abogados del Fstada, quienes excepcionalmente podrdn apartarse de los
mismas, bato su responsabilidad y mediante obsarvacion fundada juridicarmente”,

Todo lo dicho demuestra dos circunstancias de inicio, la primera que la PGE no
subroga las obligaciones de las unidades juridicas de defender los intereses del
Estado; w que fa PGE tiene la facultad de emitir dictamenes dirigidos a crear
directrices generales que deberdn seguir los abogados del Estado, en
resguardo def interés nacional.

La finalidad, respecto de los dictamenes emitidos por la Procuraduria, es que las
Unidades Juridicas de la Administracion Publica, brinden un adecuado asesoramiento
a las M&ximas Autoridades Ejecutivas, a fin de precautelar el patrimonio de sus

instituciones y en consecusncia del propio Estado.

11.2. DE LOS CONTRATOS EN GENERAL Y DEL ADMINISTRATIVO EN
PARTICULAR

El contrato, en un sentido amplio, puede ser definido como un acuerdo de partes, én
virtud del cual nacen obligaciones reciprocas, por ello se dice que el contrato, como
instituto juridico, encontrd en el derecho civil su escenario natural de desarrollo por
su génesis y campo de accidn, lo gue no significa que el mismo sea exclusivo de 8|,
en razén a que por su aplicacidn en distintos actos de toda una colectividad social se
constituye en un instituto de cardcter general y totalizador, de esta forma se
encuentran contratos no solo civiles, sino también mercantiles, laborales vy
administrativos.

El contrato administrativo, es aguel celebrado por la administracion piblica con los
particulares o con la misma administracion, con el cbjeto directo de satisfacer un
’nl:erés general, cuya gestacldn y ejecucion se rige por procedimientos de derecho
olblico”. De esto se tiene que serdn contratos administrativos: "...fodos aguellos
contratos en gue interviene [a administracidn, legalmente representada, y tienen por
objeto 3 efecucidn de una obra o senvico publico ya sea en interés general del

* Bano Supremo NP 2812012 del 21 de agosto Tribunal Suprames de husicia.
¥ lbidem. cita 3
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Como toda creacion del derecho, el contrato administrativo responde a su nafiraieza
Jjuridica, en consecuencia podremos decir que, estamos frente a una institucion
juridica que se caracteriza por la intervencion de organas plblicos o estatales que, en
el ejercicio del poder de imperio del Estade (potestad imperativa o de mando) y en
resquardo de los intereses del colectivo social, actian privilegiademente en
superioridad de condiciones respecto a las personas privadas.

Se debe resaltar que, su naturaleza juridica propia lo diferencia de cualguier otro tpo
de contrato, sus notas caracteristicas hacen que la formackdn o preparacion se
sujeten a procedimientos administrativos espedales denominados de contratacion,
contenedoras de cldusulas exorbitantes, establecidas  unilateralmente por la
administracién, a objeto de precautelar el fin pablico que persigue.

La actividad contractual de la administracidn, cuenta con caracteristicas proplas de su
formacién: Es efectivamente una declaracidn de voluntad comun, se requlere, para su
formulacién, fa voluntad concurrente del Estado a través de la administracion y de un
particular u otro ente plblico; productors de efectes jundicos. Bl contrato
administrativo, determina reciprocamente atribuciones y obligaciones con efectos
juridicos proplos, directos e inmediatos, a diferencia de los simples actos de la
administracién: son celebrados entre un ente estatal cualquiera. Pudiendo
corresponder ademds a la administracion central o a las entidades territoriales
auténomas; ¥ un particular o otro ente publico. El contratista puede ser un particular,
persona fisica o juridica u otro ente plblico, en este segundo caso estariamos ante un
contrato interadministrativo.

Por otra parte, los contratos administrativos supeditan su validez y eficacla al
_edmplimientn de |as formalidades exigidas por las disposiciones vigentes, en cuanto a

la forma y procedimiento de contratacion. Estas formalidades discurren a traveés de
na serie de actos preparatorios del contrato, de esto se podré decir que: en materia

principle de legalidad, cuya virtualidad propia es la de desplazar la plena vigencia de
la regla de la autonomia de la voluntad de las partes, en la medida en que somete la
celehracion del contrato a las formalidades pre-establecidas para cada caso y el
obieto del acuerdo de partes a contenidos impuestos normativamente.
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18. Entre las caracteristicas que hacemos referencia, es la desigualdad junidica el
elemento mas trascendente de la nomenclatura contractual administrativa, las partes
contratantes estan en un plano de desigualdad, ya que en la creacitn v formacion de
los contratos desaparece el denominado principio de igusidad entre las partes, gue
en el caso de los contratos civiles resulta ser la regla de accion; por ello se dice que
en &l contrato administrativo, la administracion aparece en una situacién de
superioridad juridica respecto del contratista, rescitese el término superioridad
juridica, pues este deviene de la cualidad que le otorga el derecho a la administracion

publica, como facultad regulativa, en todo momento.

18. Cuando una de las partes contratantes es la administracion pdblica, se imponen
ciertas prerrogativas y condiciones que subordinan juridicamente al contratista, por la
finalidad contractual, que al no ser el interes privado sino el publico o general, revela

una situacion peculiar que justifica esta imposicion.

20. Asimismo, las determinaciones de derechos y obligaciones personales, también son
relevantes a efecto de advertir ef caracter cualitativo de |os contratos administrativos,
En principio, los derechos y cbligaciones emergentes del contrato administrativa
respecto del contratista, son de caracter personal, /nfuity personas, aungue no es

menos clertn que tamblén existen contratos fatuity rel como los de contratacion

bienes, servicias v obras.

21. De todo lo dicho, podremos resumir nuestro analisis en los siguientes elementos,
respecto al contrato administrativo: 1) La concurrencia de la administracion como una
de las partes v la satisfacoidn de un fin directo o inmediato de caracter publico; 2) La
primacia de la voluntad de la administracion, que s2 manifiesta en las condiciones del
contrato por sobre la voluntad del particular; 3) Las formas solemnes en el

cedimiento de contratacicn; y 4) El predominio de la administracion en la etapa de

ejecucidn, que s manifiesta en las denominadas dldusulas exorbitantes, ya que los
\Grganns estatales se reservan el poder de control, como instrumento protector de los

intereses publicos.

22 Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia ha coincidido con lo
m precedentemente citado a través de los Autos Supremnaos N@ 28172012 y N® 286/2012,
%E%EQ bajo los siguientes terminos: "Podemos destacar como elementos generales de toda

=2 Contrato Administrativo: ia existencia de un acuerde de voluntades, g concurrencia

/ ant



:_EE__TADEI' PLURIMNACKIMAL DE BOLIVIA
Procuraduria General del Estado

de la Administracion come una de las partes, fa generacicn de obiigaciones entre ef
contratista v fa Administracidn, el acuerdo de voluntades se forma para la satisfaccion
de un fin directo o inmediate de cardcter publico. Slendo los principales rasgos
caracteristicos de estas formas conlractuales: 13 primacia de la voluntad de la
agministracion por sobre a3 voluntad del particular, la cual! se manifiesta en las
condiciones del contrato; las formas solemnes en el procedimiento de contratacion;: ef
predominio de i3 administracion en la efapa de efecucidn, qgue se manifiesta en fas
denominadas causwlas exorbitantes, por guardarse prerrogstivas proplas de fos
drganos estatales, como son: of poder de control, poder de modificacion uniiateral def
contralo, entre olras, manifestacion express de su papel protecior de los intereses
piblicos”.

23. La linea jurisprudencial continua el desarrollo de su analisis afirmando que: ".. ofrg
de las parficularidades de los contratos adminisiralivos es que se diferencian con los
contratos cviles en wirtud de gue los contratos civiles las partes tienen igualdad de
condiciones, pusden determinar fbremente & comtenidc de los contratos gue
celebran conforme lo establece ef art. 454 gef Codigo CGivif en cambie en fos contratos
administratives (...) el principio de fa autonomia de fa voluntad de las partes queda
subordinado al interés publico, por lo que no existe lgualdad juridica {...) no cuentan
con lgualdad y la administracidn publica puede unilateralmente modificar o extinguir
cualguier contrato administrative a diferencia del particular que no cuenta con dicha
facuftad”.

Finalmente, corresponderd observar los elementos del contrato administrative, a fin
de destacar sus particularidades materiales y manifiestas en la practica contractual;
asi en cuanto al objete del contrato admirisirativo, en general es la obligacién que
por €l se constituye; obligacidn gque se relaciona con el hecho de dar o hacer, en
otras palabras es la consecuencia gue se persigue al celebrarlo como factor
determinante de la voluntad de las partes. En los contratos administrativos el objeto
tiene reladon directa con una obra, blen, servicio y cualguier otra prestacion que
tenga por finalidad el fomento de los intereses v la satisfaccion de las necesidades de
la colectividad; en cuanto a la /fnalidad de los contratos administrativos, al igual que

en los actos administratives y todas las actuaciones de la administracion en general,
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constituye & fin publico que con la suscripcion y ejecucion del contrato administrativo
se persigue, criterio compartide por Marienhoff”

11.3. DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEGISLACION
NACIONAL

25 La legislacion nacional, respecto al contrato administrativo, establece en la parte /7
fine del Articulo 47 de |a Ley N® 1178 de Administracion y Control Gubernamentales,
que: "..Son contratos administrativos aquellos que se refieren a contratacion de
abras, provisicn de materiales, bienes y servicios y otros de similar naturaleza”. El
Articulo B5 del Decreto Supremo NE 0181 de 28 de junlo de 2009, Normas Basicas de
Administracién de Bienes y Servicios, en concordancia con la norma sefialada,
dispone que: "Los contratos gue suscriben las entidades publicas para la provisidn de
hienas y servicios, son de naturaleza administrativa”,

26. La Ley N© 1178 de Administracidn y Control Gubernamentales, ha creado ef Sisfema
de Administracidn de Bienes y Servicios, que de conformidad a lo previsto por el
Articulo 10 inciso a) “... establecerd la forma de contratacidn, manejo y disposicidn de
hienes y servicios. Se sujetara a los siguientes preceptos: a) Previamente exigira la
disponibilidad de los fondos que compromete o definira las condiciones de
financlamiento requeridas; diferenciara las atribuciones de sclicitar, autorizar el inicio
v llevar a cabo el proceso de contratacion, simplificara los trdmites e identificara a los
responsables de la decisién de contratacidn con relacion 2 la calidad, oportunidad y
compelitividad del precio del suministro, incluyendo los efectos de los términos de

[

pago”.

Por su parte v en funcidn al desarrollo normative del Sistema de Administracion de
Bienes v Servicios, el Decreto Supremo N® 0181, Normas Basicas de Administracion
de Bienes y Servicios, establece, en su Articulo 1 Paragrafo 1 inciso a): "L E Sistema
Administracicn de Bienes y Servicios es ef conjunto de normas de caracter Juridica,
téenico v administrativo que reguia ja contratacion de bienes y servicios, el maneje y
la disposicion de blenes de las entidades publicas, en forma interrelacionada con los
sisternas establecidos en i3 Ley N° 1178 (..) Estd compuesto por fos Siguientes
W?‘i subsistemas: a) Subsistema de Contratacidn de Blenes y Servicios, que comprende el
e g,

MARIENHOFF, Migual 5, Tratado de Darecho administrative t. I p- 344
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conjunto de funciones, actividades y procedimientos administrativos para adquirlr
bienes, contratar obras, servicios generales y servicios de consultonia (.)"

28. El Articulo 5 en sus incisos y) y aa) del D.S. N@ D181, prevé, respecto al régimen
contractual, lo siguiente: "y) Modelo de Contrato: Documento estandar, elaborado y
aprobade por ef Organo Rector, que contiene cldusulas de refacidn contractual entre
las entidades publicas v los proveedares o contratistas y que forma parte del Modelo
de DBC: (..) aa) Modelo de Decumento Base de Contratacion — DBEC: Documento
astdndar, elaborado v aprobado por e Organo Reclor, que forma parte de la
reglamentacidn de las presentes NB-SABS y es de utilizacidn obligatoria por 13s
entidades publicas”

29. E| Articulo 7 de la precitada norma dispone el sigulente imperativo de cumplimiento:
"l imcumplimiento de las presentes NB-SABS generard responsabilidades de acuerdo
a lo establecido en el Capitilo V de Responsabilidad por la Funcidn Fublica,
determinada en la Ley N® 1178 y Decrefos Supremos Reglamentarios.”

30, Las normas citadas, demuestran nuevamente que el Estado a ftravés de la
administracion publica, suscribe contratos que le permiten el logro de sus fines, para
lo cual es indispensable el relacionamiento con los particulares u olras instituciones.
También se ha demostrado gue los mecanismos contractuales de a administracion no
estan librados a la discrecionalidad, en el nivel que fuera, central, departamental o
municipal, puesto que obedecen a los modelos que el Organo Rector, en este caso el
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, elabora y aprueba.

II.4 FORMAS DE RESOLUCION CONTRACTUAL

Asi como existe el momento administrativo de nacimiento del contrato, tambien existen
las formas de su terminacidn, que pueden ser normales -el cumplimiento perfecto de la
chligacion- o anormales -en caso de incumplimiento de |as prestaciones obligacionales

reciprocamente impuestas-.

5 El Arbeudo 28 dela Lay N° 1174 establece: * Tode senvidor pibifeo msponders de (05 resullacts smeigenles o
desempadio de fas fcianes, deberes ¥ sinbuciones SSMAcos & 50 cargo, A esle eleclo. a) La responsailidad
administrativa, ejectiiss, chal y penal se defernmad iwmando en cuenta s resultados de f aocién o e oL
Sg presure fa doifud e las opsreciones p sclividades realeadas por todo servidher prrbfica, mienfrs ho ge
devitgaine o camtrars, of Ef domira servider publice’ oiiizads an la jwezerita Ley, se @figne 8 lns digrralanes
furcionanog  fods offa persena mue presle SENAC0s en relEcion de mapendencia con autoridaces salalales
© rreakpuers sea la fuents de su merwmerscidn. df Los Meminos sutordad ¥ ‘wesuliva’ se Uiizan en is praszents
Loy como sindnimos y se mieren 4 los sanadoves pabicos que por sU jerargiia ¥ funciones son ios pamcpalss
responsabios o ia adminisiracidn de g entidaces dea \as que fvmen pars. -
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12 Las modelos de contratos insertos en los Documentos Base de Contrataciin publicados
en el SICOES, establecen entre sus clausulas las formas de resolucion o terminacion
contractual, las mismas que pueden darse por cuatro circunstancias, caso fortuito,
fuerza mayor, @ requerimiento de la entidad o a requerimiento def coniralista.

33, (Caso Fouito, se generard siempre a consecuencia de un obstaculo interno atribuitfe af
hombre, Imprevisto o inevitable, proveniente de las condiciones mismas en que la
obligacién debia ser cumplida, en lo general se entenderd gue se genera una situacion
de caso fortuito cuando se presenten conmociones civiles, huelgas, blogueos,
revoluciones U otras crcunstancias que afecten el cumplimiento de la obligacion’.

34,  Fuerza Mayor, se genera por un obstaculo extemno, imprevisto o inevitable que origina
una fuerza extrafia al hombre y con tal medida impide & cumplimiento de la obligacian,
relacionado a hechos como inundaciones o desastres naturales.®

35, Resplucidn Contractual @ requerimiento del Contratista por causales atribuibles a la
Entidad, conforme se establece en los modelos de contratos se presentard en
clrcunstancias en las que la entidad, efectUa una gestion gue esta observada por el
mismo contrato, hecho o acto que puede ser considerado como una causal de
resolucion de contrato atribuible a la Entidad, otorgandole la posibilidad al contratista o
proveedor a invocar 2 misma para la Resolucion del Contrato.

98, Resplucidn Contractual a Requerimiento de Ja Entidad por Causales Atibuibles al
Contratista o Proveedor, en el desarrollo de la prestacion del servicio o la ejecudon de
una obra pueden generarse hachos u actos que son conducentes a la resolucidn del
contrato, en el caso en particular s2rd el proveedor o contratista guien adecue su
accionar 2 una ge las causales nominadas en e contrato segun el objeto del mismo,

que por acciones atribuibles a éste permitan que la entidad inidie la resolucion
contractual.

I1.5. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PRODUCTO DE LOS PROCESOS
DE CONTRATACION POR EXCEPCION

El contrato administrativo products del proceso de confratacion por excepcidn,
regulado en nuestra legislacion por el D.5. N° 0181, representa, al interior de las
formas contractuales una singularidad, esto en razon a que su existencia debe cumplir

0181 Arliculs 5 inciso ) gacata oficial,
il

0.5,
05, 0181 Ariculs B inclso pygaceta oficial
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con alguno de los requisitos de existencia desarroliados en el Articulo 65 del D.S. N®
0181, pues se manifiesta en razon a condiciones de existencla desarrolladas por la

norma de referencia.

Toda excepcionalidad lleva consige la condicién de no ser un hecho que se desarrclle
cominmente, a decir del sistema de normas, la regla general es que 10s procesos de
contratacién se rijan por el procedimignta comin establecido en la misma norma. Sin
embargo, en razdn a la emergencia de determinados casos que se suscitan al interior
de la administracion, como por ejemplo: "Cuando exista un unico proveedor para Ia
contratacion de Benes, obiras y servicios generales y siempre que éstos no puedan ser
sustituldas por bienes o servicios similares o de marcas genéricas. La marca de f3brica
o constituye por si misma causal de exdusividad® ™ o “Ante la resolucidn de contrato
por las causales establecidas en & mismo; la interposicidn de recursp 0 procese no
impedird fa contratacidn’®”, la misma norma prevé gue legalmente se puedan excluir
pasos y procedimientos ordinarios, lo cual desde ningan punto de vista supone una
menor responsabilidad de la UU.JJ., sino mas bien todo lo contrario debiendo respaldar
a la MAE con mayor responsabilidad que en los casos ordinarios.

Las referenclas precedentes, solo @ manera de ejemplificacion, plantean dos
stuaciones que bien pueden ser empleadas, como respuesta a todos los casos
establecidos en el Articule 65 del Decrsto Supremo de referencia, y es que, la
naturaleza de la administracién es cumplir materiaimente un fin de genetica publica,
que se encuentra condicionado a la satisfaccion de los intereses generales que provee
la administracion en favor del ciudadano.

En este tipo de contratos, comao todos los contratos de la administracion cuyo fin esta
dirigido a la satisfaccidn de un interés plblico, regidos por la excepdonalidad

_n_qnnat’nrarnente; las UU.J). tienen uma obligacidn mayor, respecto al papel de
~Zsesoramiento pertinente y oportunc a sus Méximas Autoridades Ejecutivas ("MAES"),
\ en la celebracidn y ejecucidn de los mismos, ya que al estar ellos marcados por las

ey, #) condiciones de excepcionalidad establecidos en los Articulos 63, 64, 65 vy 66 del D.5. WO

0181, deben regirse fielmente a sus condiciones, habida cuenta del papel relevante
gue ejerce la MAE en el mismo.

? Inciso-a), Articulo 85 D.S, N° 0181,
¥ Inciso ), Articula 65 0.5, N* 0181
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Se tiene que, la autorizacion para la contratacion por excepcion sera a traves de
Resolucién Administrativa expresa y motivada técnica y legalmente'’, Resolucidn que
proyactada por la respectiva UUJJ." debe contar con la suficiente justificacion, técnica
y juridica, que obederca a las condiciones por las que se promugve la denominada
contratacion por excepcion, permitiendo de esta manera que la MAE, adepte una
decision coherente y fundamentalmente en derecho.

Por otro lado, |2 obligacion de verificar gue el contratista pueda cumplir materialmente
con las obligaciones contraidas; introducir las clausulas necesarias que garanticen la
ejecucion del contrato cuidando los intereses del Estado; hacer seguimiento a la
ejecucion contractual, en cuanto al cumplimiento de plazos v condiciones; ante la
identificacion de irregularidades o ilicitos promover la correspondiente denuncia v
hacer el seguimiento de la misma hasta concluir con el proceso penal por la comision
de hechos ilicitos, son deberes inexcusables de cumplimiento de todas la UUL1D, de la
administracion,

I1.6. POTESTADES DE LA ADMINISTRACION Y LAS DENOMINADAS
CLAUSULAS EXORBITANTES

I1.6.1 POTESTAD DE LA ADMINISTRACION EN LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS.

La caracteristica sustancial de la actividad contractual es el régimen juridico que se
aplica; un régimen juridico de derecho piblico con reglas exorbitantes al derecho
comun, que otorgan a la administracion poblica prermogativas de las que solo ella
puede disporer, se dice en consecuencia con absoluta razdn que son las potestades

exorbitantes las gue le dan sentido a la doctrina de los contratos administrativos.

Este tipo de potestades, son una demostracion de gue en un centrato administrativo
las partes no se encuentran en una situacion de igualdad junidica. Esta desigualdad

La doctrina, ha sefalado que en los contratos administrativos una de las partes, el
ente publico, goza de privilegios y potestades, aceptadas voluntariamente por el

! Articulo 32 incise ) y Ariculo 64 del DS, N° 0131
? Articuln 37 inciso g) oel 0.5, N° 181
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contratista particular, gue colocan al primere en un nivel de superioridad juridica esta
superioridad tiene su correlativa subordinacion en el contratante, que es ademas
administrado'”.

46. No debe confundirse el contrato administrative con un simple contrato de adhesidn
del derecho privado, pues el contrato administrativo va mas lejos que los ordinarios
contratos de adhesion, pues en estos Glimos las partes se encuentran en una
desigualdad de hecho; mientras que en el contrato administrativo la desigualdad es
de derecho, vale decir juridica.

47. Esta desigualdad juridica, o estado de subordinacion en que se encuentra el
contratista frente a la administracién pdblica tiene su fundamento en la desigualdad
de objetivos gue benen ambas partes contratantes. Por un lado tenemos, que el
contratants de la administracidn persigue un interés economico privado, mientras que
la administracién plblica tiene un interés plblico y social, en consecuencia, se
impone la finalidad poblica de la administracién sobre la finalidad privada del
contratante.

48. La desigualdad juridica trae como consecuencia las prerrogativas o poderes de que
disfruta |z administracidn, sintetizados por Migus! Angel Bercaitz, de la siguiente
manera: "g) adsptacidn @ las necesidades publicas colectivas,  varlando
consiguientemente, dentro de clertos fimites, condiclones y circunstancias, @
naturaleza y extension de las obligaciones a carge del contratante; b) ejecutar ef
contrato por s o por un tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratista, en
forma directa y unilateral y por cuenta de éste; y c} dejarlo sin efecto directa y
unilateralments, en caso de Incumplimiento del contratista o cuando las necesioades
puiblicas colectivas o exijan™”,

Dbviamente que esta enumeracidn aparte de ser superficial, al dia de hoy queda
corta, pues tanto la doctrina coma la jurisprudencia comparada, han ido ampliando y
delimitando cada una de las potestades. Una enumeracion completa radica en las
siguientes notas: 1) Poder de direccidn y control; 2} Facuitad sancionadora; 3)

Inaplicacidn de la exceptio non adimpleti contractus'®; 4) Interpretacion unilateral del

U pEREZ Hualde, Alsjandre. Coniraios administralives, Wersion Critica. [Farrands, Izmasal (drectan. Contratos
Administratives). Buenos Aires, 2002. Pag. 447,

Y BERCAITZ, Miguel Angel, Teona General de los Contratos Adminisiratives, ed. De palma, 1852

" Excepein innominada que imglica el cumpimisnio previe de obligaciones para exigir 1 rafribucisn chigaconal

7 “Cumple W primese para gue cumpla Yo despuse’
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contrato; 5) Resolucién unilateral del contrato y 6] Extension del contenido
contractual a terceros.

50. El particular que contrata con la administracion acepta esta desigualdad puesto que 8
& se le considers un colaborador del serviclo pubiico -un colaborador de la
administracién- en la misién estatal de satisfacer las necesidades de la poblacion.
Este sabe que, las obligaclones gue contrae no tienen la misma rigidez gue las
obligaciones contractuales civiles y que en consecuencia sus expectativas particulares
tendrian que guedar subordinadas a las expectativas del Estado e Irse ajustando & las
variaciones que las mismas exijen, para peder dar adecuada satisfaccldn a las
necesidades colectivas’®,

51. Las facultades de fa administracion no reguieren, al igual que el resto de potestades
exorbitantes, estar expresamente en la letra def contrate ni en ef Documenta Base
de Contrataciones, sino que subsisten en todo contrato administrativo por su propia
naturaleza juridica.

52, La posibilidad de modificar el contrato administrative no es consecuencia de la
mutabilidad de los mismes, sino que la mutabilidad es consecuencia del caracter
administrativo del contratn!”. A juicio de Garcia de Enterria, esta prerrogativa, es la
mas espectacular de las singularidades del contrato administrativo en cuanto que
apunta directamente a uno de los presupuestos basicos del instituto contractual, el
pacta sunt servanda, contractus lex Inter partes™.

IL.6.2 LAS DENOMINADAS CLAUSULAS EXORBITANTES

Se dice con aclerto que, las cldusulas exorbitantes son cldusulas derogatorias del
derecha comin, inadmisibles en los contratos privados, porque rompen el principio
esencial de la igualdad de los contratantes y de la libertad contractual que prima en
& contratacion civil, siendo en consecuencia clausulas expiicitas o impiicitas de gracia
v n favor de la administracion.

| En otros términos, son cldusulas inusuales en el derecho privado, o gue incuidas en
un contrato de derecho comin resultarian “ilicitas”, por exceder el ambito de g

" FRAGA, Gabine. Derecho Adminsirative. Mexico, DF. Pag, 402
" MABTINEZ, Patricis Raquel Premogativa de modficandn uniladeral del contrate administralive, [Farranda,
I&mael (director]. QOb. Cif]. Pag. 473

GARCIA de Enteriia, Eduardo y Femandsz, Tomas-Rambdn, Curso de derecho administrativo. Tomao | Fég.
505,
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libertad contractual y contrariar el orden publica, Estas estipulaciones tienen por
objeto crear en las partes derechos y obligaciones extrafios, por su naturaleza, a los
contratos de las leyes civiles o comerciales, pero propias del derecho administrativo.

55 Estas cldusulas, como ya se dijo, son la regla comin en Ia contratacidn
administrativa, ya que en virtud de las mismas, i3 administracion puede gfercer sobre
sy contratista un control de alcance excepoional, dar directivas a la otra parte,
resolverlo por s v ante si, imponer sanciones contractuales y demas.

56. En este terreno, existe total unanimidad entre los distintos autores que adoptan el
citado criterio, en torno al sentido que debe darsele a la expresidn clausulas
exorbitantes. Sin embargo, en términos generales, a estas clausulas las suelen definir
como aquellas estipulaciones contractuales, gue tienen por objeto conferir a una de
las partes -la administracidn- derechos, o imponer obligaciones a los particulares.

57 Pero, debemos tener bien claro, que las clausulas exorbitantes no derivan su
virtualidad juridica o su cardcter vinculante del contrato mismo (Jex contractus), sino
que tenen su fundamento en el propio derecho administrativo positive, como
expresion de la supremacia juridica que ostenta la administracion en las relaciones
juridicas donde interviene, gracias al poder de /mperium del Estado.

58. Las facultades de la administracidn para interpretar las clausulas dudosas o
ambiguas, para terminar anormalments el contrato, para calificar el incumplimiento
del contratista o para imponerle una multa o aplicarle una clausula penal pecuniaria,
ete., le son otorgadas expresa y concretamente por imperio del derecho.

55 Por lo tanto, estas facultades son auténticas potestades piblicas y no estipulaciones

contractuales, y por consiguiente, instituciones de orden plblico, gue en razon 2 ello

revisten los caracteres de inalienables, irrenunciables e imprescriptibles. 51 la
=Afnistracion publica omite incluirlas o pectarlas en un contrato gue deba
contenerlas, no por ello puede pensarse que ha renunciado a ellas, sino que se
entenderdn ticitamente incorporadas a dicho contrato, en el marco de la pertinencia
y la razonabllidad debidamente justificada; lo gue demuestra que existen en s
contratos administrativos, aun cuando, no se pacten las mencionadas dausulas en
determinado contrato.

Las clausulas exorbitantes al no estar necesariamente contempladas en el contrato
como t2l, sino de la posicidn juridica de la administracion y de su fin institucional, son
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verdaderos poderes de naturaleza extracontractual v no de cardcter contractual.
MARIENHOFF al respecto afirma que: "en un contralo de lz administracion, la
inclusidn de dEusulas expiicita o implictamente, que senan inusuales o ilicitas en fos
contratos de derecho privado, convierten al contrato de la administracion en un
verdadero contrate administrative ™,

1. Diremos en consecusndcia gue no son cualguier tipo de clausulas, sino aquéllas por las
cuales en definitiva, le reconocen a la administracion prerrogativas de poder. Al
respaecto el Tribunal Constitucicnal Plurinacional no desconoce en su linea
jurisprudencial la prudencia y pertinencia de éstas clausulas, mas al contrario las ha
entendido de la siguiente manera: “Los principios de fa autonomia de la voluntad e
lgualdad juridica de las partes, guedan subordinados en los procesos de contratacion
aaministrativa a la voluntad del Estado conducida a la busqueda de las mejores
condiciones y beneficio publico. En este sentido, puede decirse gue, Ia ibertad de las
partes queda circunscnita o fimitada por la norma gue fija la subordinacidn del objeto
al interés publico sobre los intereses privados. En consecuencia, 1as prerrogativas de
kg Administracion se manifiestan en Ja desigualdad juridica en refacidn a sus
contratistas v en las cldusuias exorbitantes del derecho comum™.

IIL. LA ACTIVIDAD DE LAS UNIDADES JURIDICAS
62. El Articulo 232 de la Constitucion Politica del Estado, ha incorporado al sistema de
normas, un catalogo de principios que informan el servicio publico en los siguientes
términos; "La administracidn pdblica se rige por los principlas de legitimidad, legalidad,
imparciaiidad, publicidad, compromiso e interés social. etica transparencia, igualdad,
competencia, efficiencia, calidad, calidez, hanestidad, responsabilidad y resuifados. ™

Estos principios no son una mera locudion bucdlica, sino mas al contrario la proyeccian
¥ material de un deber ser imputable al servidor publico, es decir gue es de suya la
, pe obligacion de materializar al interior de la actividad administrativa la eficacia horizontal
de todos los principios gue la Constitucidn ha impuesto,

EllLas UU.J). componedoras del sistema de organizacion administrativa, no estan exentas
de este deber ser normativo, v en el caso que nos ocupa, son 10s de compromiso,
- gtica, transparendia, eficiencia, calidad, honestidad, responsabilidad y resultados; los
tEg
o)
p;...';j '* Inidem
Frnne P Sentencia Constitucional N* 2324/2010-R Sucre, 14 de noviemore de 2010 5.C N* 17382010y S.C N
o DT45/2011,
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que deberan marcar coercitivamente la actividad de las UU.D. al interior de los
procesos de contratacidn y la ejecucion de los mismos. Este es el justificativo que a
partir de |z Constitucidn obliga a las UU.JJ. a tomar un papel activo en la celebraciin y
ejecucion contractual deblendo fundamentalmente, verificar que el contratista cumpla
con las obligaciones contraidas; integrar al documento contractual dausulas que
garanticen la ejecucidn del contrato y en su caso ser generador de sanciones;
supervisar la ejecucion del contrato en cuanto al cumplimiento de plazos y condiciones
del contrato; finalmente identificar irregularidades o ilictos y en su caso promover |as

acciones necesarias.

I11.1. QUE EL CONTRATISTA PUEDA CUMPLIR LAS OBLIGACIONES
CONTRAIDAS

85. Los procesos de contratacidn que desarrolla la administracion publica, en el marco de
lo establecido en el 0.5, N2 0181, deben por imperio normative contemplar un predo
referencial®’, el mismo que es publicade en el Documento Base de Contratacion, a
abjeto que los proponentes asuman conocimiento del mismo antes de presentar su
propuesta, hecho gue en Oltima instancia pretende evitar la existencia de diferencias
entre el requerimiento y la propusesta.

66. No obstante lo manifestado, la experiencia ha demostrado, que no en pocas 0casiones,
en los procesos de adjudicacion los proponentes presentan, propuestas economicas
que materigimente hacen Imposible la ejecucion del contrato, puesto que la suma
econdmica adjudicada, en la ejecuddn del contrato al ser la menor puede no abarcar el
cumnplimiento de la obligacién, regla que deviene de la aplicacion de lo establecido en
el Articulo 23 del D.S Ne 181%,

Esta primera situacidn enfrenta a la administracién a un problema sustancial; la
imposibilidad de la ejecucidn del contrato en razon a la deficiencia econdmica ©
ausencia de solvencia del contratista en razdn a su propuesta y la ejecucion misma del
contrato retrasando u obligando a modificar las plazos otorgados para la ejecucion y en

2 B Aicule 16 dd DS N (PRECIO REFEREMCIAL} | La Unidad Solicitanie caloslard 8 Précio Referencial
incluyendo todos los iributes, ranaparie, coslos de instalacién, inspaccionas y cualquser oiro concept que incida
en &l engtn total de los bienas v servicios Eete Precio Referencial deberd contar con la informacidn respakdatoria
comaspondiente, 1. Para todas las modalidedes de contratacion, el Precio Referencial tendra caracler pablica,
dehiendo estar sefalado en el DEC NI En servicios discontinuos, & Precio Reterencial serd el precio unitario del
seryicie determinado por ba enlidad. IV. Para convocar un rocess de contratacion de obras, el Precio Referencial
no deberd lened una antigledad mayor a cuaid (4] meses

# | a propuesta adjudicada sera |a de “menor coste” & ‘precio evaluade mas bejo’.
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consecuencia, afectanda los Intereses patrimoniales del Estade sea en bienes, abras o
Senvicios.

88. Ante esta situacidn las UU.J). tienen sobre si la obligacidn fundamental, de activar un
trabajo preventivo, es decir que antes de |a formalizacion contractual deban observar
la posibilidad material, -dentro de los limites de la razonabilidad v el criterio técnico
que corresponda-, de la propuesta econdmica a fin de evitar futuras paralizaciones o
modificaciones contractuales que en el fondo sdlo, Unica y exclusivamente afectan la
finalided sustancial del contrato y con ello perturban el bien publico gue busca el
mismg, por lo tanto, el criterio técnico de pertinencia emitido por la UU.1). debera
sugerir en todo caso el andlisis de |z factibilidad econdmica, a través de la unidad que

corresponda, entre 3 propuesta vy & objeto contractual.

III.2. CLAUSULAS QUE ASEGUREN EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y EN
SU CASO SANCIONEN EL INCUMPLIMIENTO

69. El Articulo 232 constitucional antes mencionado, introduce entre otros los principios
de etica, transparencia, responsabilidad, eficiencia v resultades. Como se ha visto en
la justificacion de la naturaleza juridica del contrato administrativo, este documento
absolutamente negocial entre la administracion pablica que representa al Estado v un
particular, tiene como objetivo medular la satisfaccion de un interés pablico por ello,
son los principios mencionados las lineas rectoras del proceso de contratacidn y
ejecucion.

70. Las UU.JJ. de la administracion, en un segundo momento y dentro del concepto de

desarrollo contractual, es decir en la formacion misma del contrato, deben identificar

i¥ primero la inexistencia de clausulas gravosas o desventajosas a la administracidn,
L : s :
SFAmN para luego procurar la insercion de clausulas que aseguren el cumplimiento del

contrato ¥ en su caso sancionen el incumplimiento.

Queda daro que el incumplimientc culpable del contratista, por imprevisibilidad,
negligencia ¢ mala fe manifiesta, afectan el normal desarrolio de la actividad
contractual gue en definitiva, trastoca el objeto mismo del contrato, dilatando
discrecionaimente la ejecucion del mismo. Esto hace ver que las UU.1). como brazo
€Eﬁ'€.‘ﬁk técnico, legal de todas las Instituciones publicas que conforman la administracion del

l?;'ﬁ-
ﬁ:.mE?-’u
= insercidn de dausulas que garanticen la ejecucidn del contrato observando la

f’ (1148

Estado, en la formacion del contrato v en la redaccion del mismo, deberan prever la
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posibilidad de resalverlo por imprevisibilidad, negligencia o mala fe manifiesta del
contratista.

72. A momento de la formacidn del contrato, las UU.JJ. deben estudiar los alcances y
efectos materiales del contrato, no se debe perder de vista que en el contrato
administrativo la situacidn de la administracion es de privilegio y este privilegio se
debe mantener en el tracto contractual.

73 Por otro lado las UUJ], a momento de la elaboracidn del contratc o de su
formulacion, deberdn procurar la insercion de clausulas asegurativas necesarias, que
le permitan a la administracién garantizar en todo momento la finalidad contractual vy
la eticidad en el desarrcllo del contrato. Dentro de estas clausulas, podemos
encontrar las referidas a la prevencidn de hechos de corrupcion, gue permitiran en
favor de la administracidn, un desarrollo transparente y en caso de contar con el acte
procesal pertinente —imputacion- la reselucidn del contrato,

II1.2. SUPERVISION DE LA EJECUCION DEL CONTRATO POR PARTE DE LAS
UNIDADES JURIDICAS

74. La formalizacidn del contrato no tiene por qué ser la (litima actuacidn de las UUJD.,
por ello Astas deberdn supervisar el cumplimiento del contrato administrativo,
respecto al cumplimiento de los plazos y las condiciones del mismo, en la medida en
que técnicamente puedan hacerlo.

75. La finalidad de esta prevision radica en el deber de identificar el Incumplimiento
culpable de parte del contratista en |a ejecucion del contrato, de oficio o a denuncia,
es decir, aquel gque recae en su negligencia o imprevisibilidad. El contrato
administrative contiene en si mismo mecanismos sancionatorios que recaen scbre as

! circunstancias descritas, por lo tanto es la UU.1J. 1z encargada, independientemeante

v
del nivel técnico de supervisar la correcta v legal ejecucion del contrato; y en ditimas

cuentas, encargarse de la matenalizacion sancionatoria contra el contratista omisor.

r En razén a lo manifestado, la Ley N¢ 1178 ha encargado a las UUJL, [8
s rasponsabilidad de garantizar la efectividad de la defensa de los intereses del

ey
%

¥
M i
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Estado™, extremo que justifica la accidn y participacion de las UUJ), en la
supervision y ejecucian del contrato.

111.4. IDENTIFICACION DE HECHOS IRREGULARES O ILICITOS Y DEBER DE
DENUNCIA

77 Las UU.1]., deben desarrollar un papel protagonico en la ejecucion de los contratos
gue se celebran en sede administrativa, esta afirmacidn es una consecuencia légica a
la responsabilidad de supervision, ya que cuando ellas adviertan la existencia de
hechos irrequlares en el desarrollo del contrato o la comision de delitos, estan
obligadas por un lado a activar la posible resolucion del contrato en base a las
clausulas insertas y precedentemente citadas y a denunciar los posibles hechos
irregulares a fin de que, en su caso, se proceda a la medida constrictiva de parte de
la administracion del Estado.

7B. Como se ha visto, todo contrato administrativo se dota a si mismo de mecanismos de
resolucidn, por causales atribuibles al contratista, al contratante, por fuerza mayor o
caso fortuito; éstas causales tienen un procedimiento especifico, tendiente a la
resolucion del contrato, cuando las previsiones contractuales asi lo definan.

79, La resolucion contractual implica ademas enfrentar acciones de ejecucion, como el
consigulente cobro de las polizas y/o boletas de garantia, registro en el Sistema de
Cortrataciones Estatales de la empresa que incumplio y la eventual contratacion de
otra empresa para que concluya con la obra o provision de bienes o servicios; en el
plazo v de conformidad con el objeto, un perjuicio a la administracion.

80 Mo se olvide que en el desarrollo de las actividades propias de la administracion, se
debe destacar que la actividad contractual se gula sustancialmente por el principio de

Moralidad, entendido como la cualidad de las acciones humanas apreciacas como

buenas. Los actos referidos a las adguisiciones y contrataciones en consecuencia

f ﬁ “El Arlleulo 27 incien g) dal 0.5, N° 0181 Gacata Oficial
nei
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82 Ahora bien, estas contingencias pueden ser de diversa naturaleza, tendran que ver
por un lado, con el incumplimiento al principio de eficiencia, cuando el contratista por
evidente negligencia o falta de previsibilidad incumple sus obligaciones o por la
posible comision de delitos de corrupcitn, generades al interior de la ejecucion
contractual.

83. Esto significa, que cuando en el desarrollo del contrato se adviertan las circunstancias
descritas precedentemente v gue afectan a la ejecucion del mismo, come la posible
comisién de delitos, la administracidn plblica, una vez obtenida la imputacion en
contra del posible autor del delito de corrupcion tiene la facultad de activar las
potestades administrativas para resolver de jure la relacion contractual, pues ante
todo la administracion busca garantizar la consecucidn de fines pablicos con ética y

transparancia.

84. En particular las UU.J). deberdn prestar especial atencidn sobre presuntos hechos de
corrupcion que puedan surgir de la relacidn entre la empresa contratista, la
supervisidn y |a fiscalizacidn, a fin de precautelar los interés legales del Estado,
verificando y adoptando las medidas necesanias que garanticen el normal desarrollo
de la ejecucion contractual.

II1.5. DENUNCIA Y ACCION PENAL CORRESPONDIENTE

85 La denuncia y la consecucidn de la imputacidn, acto procesal este (ltimo que define
la resolucion de la relacidn contractual, en relacidn a lo anteriormente desarrollado en
el presente dictamen, no hacen concluir la participacion de las UU.J]. en el proceso
penal, puesto que éstas tienen el deber de seguir &l desarrolic del proceso hasta su
conclusion.

En puridad procesal, las UU.J). deben participar diligentemente en todo el desarrollo
procesal®® del caso concreto que se trate, a saber: en |os actos procesales previos a

la a la etapa preparatoria, su desarrollo ¥ conclusion de la misma; en los actos
preparatorios al juicio y el desarrollo del juicio oral propiamente dicho vy finalmente,

“M™n la fase de recursos, actuando de forma diligente y oportuna, respecto a las
wEproposiciones presentadas ante el ministerio publico y la autoridad judiclal, el
=¥ seguimiento debido y tomar las acciones y recursos necesarios y pertinentes a fin de

FRREET ™ aticuin 85 incisos o, e) v ) del Reglamento de fa Respensekilided por la Funcldn Publica, aprobado por el

Sriiculo 1del D5, HE 23318-4,
= 021



ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
Procuraduria General del Estado

conseguir la salvaguarda oportuna de los intereses legales del Estado representado
por la administracién.

1V. MOTIVACION Y ANALISIS DEL CASO

87  Se ha determinado con claridad, la necesidad manifiesta que tiene el Estado a través
de la administracion pablica de celebrar contratos, no cualquier tipo de contrato sino
contratos administrativos, este resaltado Implica gue estamos frente a una institucicn
juridica gue se caracteriza por la intervencidn del imperio administrativo gque, en el
ejercicio de las potestades estatales, imperativas o de mando y en resguardo de los
intereses del colectivo social, actian privilegiadamente en superioridad de
condiciones respecto a las personas privadas.

88. Se ha demostrado también que, su naturaleza juridica lo diferencia de cualquier otro
tipo de contrato, sus notas caracteristicas hacen que la formacidn o preparacién se
sujeten a procedimientos especiales denominados de contratacion, contenedores de
clausulas exorbitantes, establecidas unilateraimente por la administracion, a objeto
de precautelar el fin plblico gue persiguen absolutamente todos los contratos
administrativos.

89. Por otro lado, también se ha dejado claramente establecido que los contratos se han
dotado a si mismos de los medios ordinarios de resolucién o terminacién contractual
como: caso fortulto, fuerza mayor, 2 reguerimiento de la entidad o a requerimiento
del contratista, formas que exigen el cumplimiento de un procedimiento expreso, y
burocratica, que ha atado a la administracion publica a la voluntad irrestricta de los
contratistas, subordinando el fin plblico a fines de interés privado, desconociendo la
esencia misma del contrato administrativo, donde el contratista es un colaborador de

| la administracion y sujeta su actividad dnica y exclusivemente a los mandatos de la
5 __propia administracitn.

También se ha referido en el presente Dictamen gue una de las caracterfsticas
sustanciales de la actividad contractual es el régimen jurdico que se aplica; un
régimen juridico de derscho plblico con reglas exorbitantes, que otorgan a la
administracién piblica prerrogativas de las que sdlo ella puede disponer, estas
facultaces de la administracidn no requieren necesariamente, al igual que el resto de
potestades exorbitantes, estar expresamente en la letra del contrato ni en el

ned
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Documento Base de Contratacidn, sino que subsisten en todo contrato administrativo

por suU naturaleza, son su razon de existencia, son sus caracteristicas calificadoras.

91. Dentro de las denominadas potestades administrativas hemos identificado a las
clausulas exorbitantes, mismas que l& permiten a la administracion ejercer sobre su
contratista un control de alcance excepcional, dar directivas a la otra parte, resolverlo
por si y ante si @ imponer sanciones contractuales.

92,  Por otro lado se ha subrayado cual es la actividad de las UULJ). respecto al proceso
de formacién del contrato, donde éstas deben verificar la capacidad de ejecucion del
contrato por parte del contratista, respectn a la proporcionalidad de su propuesta
econdmica v la magnitud del objeto contractual, pues entre una y otra debe existir
una relacion proporcional y coherente, este trabajo debe fundarse en base a Criterios
puramente legales, frente a la obligacidn y la efectivizacion de la obligacién
contractual de parte de quien se presenta a un proceso de contratacidon con el
Estado.

g3. Las UU.J)L. al mismo tiempo deben observar por un lado que las clausulas
contractuales no sean gravesas para la administracién, debiendo aplicar medios
correctivos st es que existiesen clausulas que atenten contra la posicion jundica de
privilegio de la administracién; y por otro lado, deberan introducir en los textos
contractuales de la administracion clausulas asegurativas, frente a la imprevisibilidad,
mala fe manifiesta, negligencia manifiesta o llicitos de parte del contratista; a fin de
garantizar la eficacia de los mismos y evitar perjuicios en el desarrollo de los
objetivos de la administracidn.

Las UU.JJ. cuando adviertan, de oficio o a denuncia, imprevisibllidad, mala fe

manifiesta o negligencia; previo informe técnico de parte de la unidad que
corresponda v en virtud de la cldusula asegurativa pertinents, deberan recomendar a

Maxima Autoridad Ejecutiva la resolucion del contrato. Por otro lado, cuando se
advierta de oficio o a denuncia la posible comision de un llicito, previa denuncia &
imputacién formal, las UU.JJ. debera recomendar a la Maxima Autoridad Ejecutiva la

e e ppsolucidn del contrato.

g5 Asimismo. una vez presentada la denunda penal por las UU.1J. por intermedio de sus
“"“’ ;a-% abogados estas deben participar diligentemente en todo el desarrollo procesal del
'Ig, 1 £aso concreto que se trate, a saber: en los actos procesales previos @ la iniciacion vy
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los de la etapa preparatoria hasta su conclusidn; en los actos preparatorios al juicio y
el desarrollo del juicio oral propiamente dicho y finalmente, en |a fase de recursos,
actuando de forma diligente y oportuna.

o5, La formalizacion del contrate no concluye [a actividad de las UU.JJ., por elfo
éstas deberdn supervisar el cumplimiento del contrato administrativo,
respecto a los plazos y las condiciones del contrato.

POR TANTO

g7, El Procurador General del Estado, en uso de sus facultades y atribuciones
establecidas por la Constitucion Politica del Estado y el Articulo18 numeral B de la Ley
N2 (064 de la Procuraduria General del Estado, dictamina:

PRIMERO: Las Unidades luridicas, en los procesos de contratacion y en la
ejecucion de los contratos administratives deben:

a) Verificar que el contratista pueda cumplir materiaimente las
obligaciones contraidas;

by Introducir las cldusulas necesarias que garanticen la ejecudion del
contrato;

¢) Hacer seguimientc a la ejecucion contractual, en cuanto al
cumplimiento de los plazos y condiciones,

d) Ante la identificacidn de irregularidades o ilicitos, promover las
acclones necesarias: para que a traves de informe motivado, si
corresponde, recomienden a la Maxima Autoridad Ejecutiva la
RESOLUCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO y la
correspondiente EJECUCION DE LAS BOLETAS Y/O POLIZAS
DE GARANTIA.

g) Ante la denuncia en materia penal, hacer el sequimiento de la
acclén hasta la conclusidn de le misma, participando de forma
oportuna y pertinente conforme a derecho.

En caso de apartarse Injustficadaments de lo dispuesto en este
Dictamen General, se aplicara el Articulo 113, paragrafe 11 de la CPE,

en lo que concieme a la interposicidn de Ia accion de repeticion contra
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la autoridad o servidor plblico responsable de la accidn u omision que

provoco €l dafio patrimonial al Estado Plurinacional de Bolivia.
R

El Procurador General del Estado es inviolable, en todo tiempo, por las opiniones,
—informes, resoluclones, recomendaciones recordatorios o dictamenss que emita en
’Iejerclctu de sus funciones.
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