67-2015
Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las doce horas con
ocho minutos del veinticinco de octubre de dos mil diecisiete.

A sus antecedentes los escritos de 4-111-2016, 23-V-2016, 29-VIII-2015, 17-V-2017 y 30-
VIII-2017, respectivamente, suscritos por el ciudadano Daniel Eduardo Olmedo Sanchez, en los
cuales requiere que se agilice este proceso constitucional por ¢l incoado, a través del cual solicita
que se declare la inconstitucionalidad de las letras h e i del art. 72 de la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Pablica (LACAP), reformado por Decreto Legislativo n°
725, de 18-V-2011, publicado en el Diario Oficial n°® 102, tomo 391, de 2-VI-2011, por la
supuesta violacion al art. 234 inc. 1° Cn.; al respecto, se efectiian las siguientes consideraciones:

A continuacion se consigna el texto de las disposiciones impugnadas:

“Art. 72.- La Contratacion Directa s6lo podra acordarse al concurrir alguna de las situaciones
siguientes:

[...]

h) Si se tratase de equipo o material de guerra, calificado de esa manera por el Ministro de la
Defensa y aprobado por el Presidente de la Republica;

i) Los servicios profesionales brindados por auditores especializados, contadores, abogados,
mediadores, conciliadores, arbitros, asesores y peritajes, entre otros; cuando en atencién a la
naturaleza del servicio que se requiera, la confianza y la confidencialidad sean elementos
relevantes para su contratacion”.

Han intervenido en el proceso el solicitante, la Asamblea Legislativa y el Fiscal General
de la Republica.

Analizados los argumentos planteados y considerando:

I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. A. El demandante sostuvo que en sentencia de 10-IV-2015, Inc. 61-2011, esta sala
configur6 “el principio del caracter general de la licitacton publica como mecanismo de
contratacion de la Administracion Publica [...]. A la vez, se advierte que el texto constitucional
ha establecido la salvedad de que el legislador, excepcionalmente, determine casos en los cuales
la contratacion se verifique a través de algun mecanismo distinto” —cursivas suprimidas—.
Entonces, “debe rechazarse la idea de que el legislador tiene plena libertad de escoger si opta
por la licitacién publica como forma de contratacién o si, de manera general, elige otro
mecanismo. Pues ambas interpretaciones contradicen los mandatos consignados en el art. 234
inc. 1° Cn.”. De la jurisprudencia resefiada concluyé que la licitaci(')ﬁ publica debe ser el medio
de contratacion que, como regla general, se utilice en las contrataciones de la Administracién
Publica y aunque es vélido que el legislador establezca la contratacion directa como medio
excepcional para contrataciones publicas, tal cardcter excepcional debe responder a criterios
objetivos, fundados, por ejemplo, en palmaria urgencia. El supuesto habilitante para la
contratacion directa no puede ser Unicamente la naturaleza del bien o servicio a contratar, menos
si se trata de elementos requeridos para el habitual funcionamiento de la rama administrativa

concernida. Instaurar un supuesto habilitante distinto al referido supondria establecer la



contratacion directa como medio de contratacion general para ese mercado-producto o mercado-
servicio concreto, lo cual vulneraria el caracter excepcional de la contratacion directa y el
caracter general de la licitacion publica.

B. En cuanto al contenido normativo de la letra h del art. 72 LACAP, indicé que en las
contrataciones de equipo o material de guerra puede utilizarse la contratacion directa, incluso
cuando no haya urgencia, o si en el mercado nacional o internacional existe mas de un proveedor
de alglin bien incluido en el conjunto de equipo o material de guerra. De manera que en esta
disposicion existe el mismo vicio de inconstitucionalidad que mostraba la letra k de la citada
disposicion legal, declarado en la Inc. 61-2011. 7

C. Acerca de la letra i del art. 72 LACAP, afirm¢é que establece una lista de rubros en los
que puede prescindirse de la licitacion publica, que incluye los servicios de auditoria
especializada,. abogacia, mediacion, conciliacion, contaduria, asesorias y peritajes. Catéalogo
puramente ejemplificativo, pues el precepto legal establece que la administracién publica, a
discrecion, puede ampliarlo y soslayar la utilizacion de la licitacidn publica. Sin embargo, no hay
justificacion para que en estas contrataciones se prescinda de la licitacion publica, pues la sola
nat&raleza del servicio a contratar no es suficiente por si mismo para justificar la no utilizacion
de tal mecanismo, es necesario un supuesto habilitante adicional y suficiente, que no concurre en
el caso del precepto en comento porque los tnicos elementos adicionales que se relacionan para
justificar la contratacion directa son la confianza y confidencialidad requerida en los servicios.

Sefiald que para determinar si un cargo es de confianza, “se debe analizar, atendiendo a
las circunstancias concretas, si en €l concurren todas o la mayoria de las caracteristicas siguientes:
[i] que el cargo es de alto nivel, en el sentido de que es determinante para la conduccion de la
instituciéon respectiva, lo que puede establecerse analizando la naturaleza de las funciones
desempefiadas —mas politicas que técnicas— y la ubicacion jerarquica en la organizacion interna
de la institucion —en el nivel superior—; [ii] que el cargo implica un grado minimo de
subordinacion al titular de la institucion, en el sentido de que el funcionario o empleado posee un
amplio margen de libertad para la adopcion de decisiones en la esfera de sus competencias; y [iii]
que el cargo implica un vinculo directo con el titular de la institucion, lo que se infiere de la
confianza personal que dicho titular deposita en el funcionario o empleado respectivo o de los
servicios que este le presta directamente al primero” . Entonces, “un elemento caracteristico de
la confianza es la merma en la obediencia jerarquica. Extrapolando esa caracteristica a los
servicios profesionales relacionados en el art. 72 lit. i LACAP, se observa que todos ellos tienen
como elemento comun el hecho que no hay una relacion de obediencia jerarquica respecto a la
institucion. Los prestadores de esos servicios tienen conocimientos especializados que sirven de
apoyo a la institucion, y es por esos conocimientos que la institucion contratante confia al
contratista la ejecucion de determinado servicio”. En sentido contrario, es inaceptable sostener
que exista la posibilidad de que alguna institucion contrate a un profesional en quien no confia,

por lo que es un elemento consustancial a este tipo de servicios, y no constituye una circunstancia



adicional que legitime prescindir de la licitacion publica. De manera que no implica un supuesto
habilitante adicional y suficiente para omitir la licitacion publica al contratar.

Sobre la confidencialidad aludida por el precepto, el actor sostuvo que es razonable que
en algunos servicios haya un interés en que se garantice la confidencialidad de cierta informacion,
por ejemplo los que involucran acceso a datos personales. Sin embargo, también es razonable
suponer que si varios interesados plantean sus ofertas, la administracion publica podra
seleccionar al postor que muestre las condiciones mas favorables, a partir de la sola comparacién
objetiva de las ofertas realizadas. En tal sentido, la licitacion persigue resguardar los intereses de
la administracion pablica, pues busca optimizar la competencia y el acceso a la contratacion. Por
ello, si en un servicio lo relevante es la confidencialidad de la informacion, a través de un
procedimiento abierto a la competencia, la administraciéon publica podria evaluar distintas
opciones y valorar de entre ellas cual ofrece mayores garantias de confidencialidad de la
informacién. Pero esta circunstancia no acaece en la contratacion directa, ya que se inhibe la
posibilidad de que la administracién conozca y valore distintas ofertas, por lo que tendra menos
elementos para escoger la mejor opcidn a fin de resguardar la confidencialidad de la informacion.
Por tanto, “prescindir de la licitacion publica, en vez de ser un medio idoneo para garantizar que
en la prestacion de un servicio se resguarde la confidencialidad, es un medio que reduce las
opciones de buscar la mejor oferta”.

2. Respecto de lo anterior, esta sala determiné que el alegato relacionado con la letra h
del art. 72 LACAP y el art. 234 inc. 1° Cn., se circunscribiria a establecer si la habilitacion para
que las contrataciones de equipo o material de guerra se verifiquen mediante la contratacion
directa, sin que exista alguna circunstancia excepcional que fundamente la necesidad de
prescindir de la licitacidén publica, contraviene la regla general de acudir a la licitacion para la
contratacioén de la Administracion Pablica establecida en el pardmetro de control. Sobre la letra i
del aludido articulo, el andlisis constitucional se cefiiria a determinar si la habilitacion para
prescindir de la licitacion publica para contratar servicios, tales como los de auditoria
especializada, abogacia, mediacion, conciliacién, contaduria, asesorias y peritaje, entre otros que
discrecionalmente pueda afadir la administracion puablica, soslaya la regla general de utilizar la
licitacion para las contrataciones publicas.

3. La Asamblea Legislativa presentd el informe regulado en el art. 7 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales (LPC) en los siguientes términos: adujo que era conveniente
recordar que ¢l sistema juridico salvadorefio corresponde al modelo “Romano-Germaénico, [en el
que] impera o prevalecen las fuentes escritas, es decir, los textos normativos [...]. En ningtin caso
es concebible en este sistema que la jurisprudencia de los Tribunales pueda erigirse como fuente
directa e independiente del Derecho Objetivo o Derecho constituido en normas juridicas
generales [...] la Ley Organica Judicial desde su establecimiento hizo la prohibicion a este

respecto y solo establecido como excepcidn la sentencia declarativa de inconstitucionalidad de las



leyes”. Por tanto, ninguna resolucion, cualquiera que sea su origen, puede contradecir lo
establecido en la Constitucion.

Afiadié que al examinar el texto del art. 234 Cn., se advierte claramente que se refiere a
la contratacion de obras y a la adquisicidon de bienes muebles o suministros y la licitacién habra
de aplicarse inicamente a dichos topicos y las excepciones a este imperativo también se conciben
Unicamente para dichos rubros. “Es erroneo pregonar generalidad de licitaciones para todas las
contrataciones estatales”. El art. 22 LACAP enumera los contratos que regula: obra publica,
suministro, concesion, consultoria y arrendamiento. El art. 39 LACAP sefiala las formas de
contratar: licitacion, concurso pablico, libre gestion y contratacion directa. Y clart. 59 de lacitada
ley establece qué es la licitacion publica y los casos a los que se aplica: obras, bienes muebles y
servicios que no fueren de consultoria. Concluyé que, por lo regulado en el art. 234 Cn. y los
preceptos-legales citados, “no existe base o supuesto normativo constitucional, ni legal, para
concebir, menos argumentar o alegar, como meridiana razonabilidad y congruencia, que el
enunciado de las disposiciones citadas, contengan la norma juridica, ni la regla, ni el principio,
haga o imponga con calidad de mandato: que la licitacion sea o es la forma para que la
“'Administracién Publica, o sea, el Estado en funcién administrativa, proceda a contratar [...],
respecto de todos los contratos posibles de celebracion eventualmente™.

4. A. El Fiscal General de la Republica rindio la opinion que establece el art. 8 LPC, en la
que refirid algunas consideraciones efectuadas en la sentencia de 10-IV-2015, Inc. 61-2011,
respecto de la licitacion publica. Asimismo, sobre la contratacion directa expuso que se
caracteriza porque la administracion publica puede escoger inmediatamente a la persona natural
o juridica con quien va a contratar, sin realizar una convocatoria previa, es decir, sin observar los
principios de oposicién y concurrencia que rigen la licitacion publica —transcribio el art. 71
LACAP—. Sostuvo que la contratacion directa es un procedimiento regulado por ley, aunque
dependa de la voluntad de la administracion publica la eleccién del sujeto con el que va a
contratar, debera hacerlo con criterios objetivos y mostrar algim grado de justificacion y
publicidad, para que los interesados, pese a no haber sido convocados, puedan presentar ofertas
que superen la o las que estén siendo consideradas por la Administracion.

B. Anadié que aunque la licitacion publica debe ser acogida como la regla general de
contratacion, “el legislador esta habilitado constitucionalmente para determinar los casos en los
que, por mediar supuestos excepcionales, no sea factible la licitacion piblica como medio de
contratacion; mientras que estd impedido para que, en ausencia de tales supuestos de
excepcionalidad, escoja, de manera general, un mecanismo de contratacion distinto de la
licitacion”. Asi, el art. 72 letra b LACAP alude a las situaciones excepcionales que habilitan la
contratacion directa y la letra i le es complementaria, “ya que habilita al Ministerio de la Defensa
a realizar una contratacion directa en situaciones calificadas y aprobadas por el Presidente de la
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de equipo o material de guerra, ya que estos por su naturaleza son instrumentos que se utilizan
en tiempo de guerra y seguridad publica del Estado”.

Tampoco la contrataciéon directa de los servicios profesionales meﬁéionados en el
precepto impugnado “se considera inconstitucional por razon de que es valido que proceda una
contratacion directa en esta situacion[,] para el caso cito como ejemplo el caso Baterias Record
en donde se necesito la contratacion de un especialista a efecto de realizar un peritaje sumamente
necesario en el diligenciamiento del caso, en donde nuestro pais no contaba con un profesional
con los requisitos para realizar dicha funcién, utilizando el procedimiento de contratacion directa
para un profesional de otro pais, en este caso se convierte en excepcion, y se advierte la permision
para valerse de la contratacion directa. Asi, no se trata de una contratacion aislada, esporadica o
temporal sino de la querida para la realizacion urgente de un peritaje. Para ello, deben establecerse
previamente las condiciones y especificaciones técnicas del objeto del contrato; motivar la
decision de contratar y publicar tal decision”. En cuanto al mandato de que cuando en atencion
al servicio que se requiera, la confianza y confidencialidad serdn relevantes para la contratacion,
sefialé que “no esta dentro del presupuesto como parametro de justificar la contratacion directa,
por ende constituye una inconstitucionalidad, en virtud que este puede operar en determinadas
circunstancias muy calificadas, en las que resulta dificil convocar un proceso de licitacién por la
amenazada de ver comprometido la naturaleza del servicio a contratar”.

C. En ese sentido, concluyd que en la letra h del art. 72 LACAP no existe
inconstitucionalidad alguna porque debia entenderse ligado a la letra b, mientras que la letra i es
parcialmente inconstitucional, en los términos expuestos.

IIL. Resefiados los argumentos del demandante, el informe de la Asamblea Legislativa y
la opinidn del Fiscal General de la Reptiblica, corresponde analizar con mayor detenimiento la
demanda de inconstitucionalidad planteada, a fin de determinar la vigencia de los preceptos
impugnados y depurar los puntos de la pretension que admiten el andlisis constitucional
solicitado.

1. A. La vigencia de los objetos de control es relevante para el analisis constitucional
porque la finalidad rectora y fundamental del proceso de inconstitucionalidad es establecer un
contraste entre normas, a partir del cual se pueda verificar la confrontacion preceptiva entre la
disposicion impugnada y la Constitucion, a efecto de invalidar la primera si resulta incompatible
con la segunda. Asi, el art. 6 n° 2 LPC establece como requisitos de la demanda la identificacion
de “laley, decreto o reglamento que se estime inconstitucional” —Ilo que se denomina “objeto de
control” de constitucionalidad—; y, en el n° 3, que se citen “los articulos pertinentes de la
Constitucion” que se estimen vulnerados por la disposicion o cuerpo normativo impugnado
—‘parametro de control” de constitucionalidad— (auto de 4-V1I-2007, Inc. 44-2006).

En ese orden, el control abstracto a ejercer por parte de esta sala radica en la confrontacidén
normativa que el peticionario plantea en su demanda, o que alguna autoridad jurisdiccional
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caso—, siendo los dos extremos de tal cotejo o confrontacion: (a) la disposicion constitucional
que se propone como canon o parametro; y (b) la disposicion infra-constitucional, cuerpo
normativo o acto concreto realizado en aplicacion directa e inmediata de la normativa
constitucional que se declara inaplicable o se pide invalidar. Si se verifica una reforma o
derogacion de la legislacion relacionada con el proceso de inconstitucionalidad, gencralmente se
altera la tramitacion del proceso. Ello, en tanto que las eventuales modificaciones practicadas por
el legislador sobre la norma sometida al control constitucional podrian incidir en la resolucion
del proceso.

El proceso de inconstitucionalidad no detiene al Organo Legislati\}o en su labor de
legislar, por lo cual el alcance del litigio no se perpetua cuando se plantea la demanda de
inconstitucionalidad y tampoco se encuentra ajeno a las modificaciones que puedan surgir a partir
del ejercicio de potestades legislativas. Por consiguiente, la tramitacion y normal conclusion del
proceso de inconstitucionalidad estaran condicionadas por la existencia del objeto de control, es
decir, de la disposicion infra-constitucional sobre la cual se ha de realizar el examen de
constitucionalidad. De tal forma, si al momento de emitir sentencia, la disposicion objeto de
Hcontrol ya ha sido derogada o es expulsada del ordenamiento juridico mediante el
pronunciamiento general y obligatorio de este tribunal, ¢l objeto de control deja de existir, por lo
que el proceso careceria de finalidad al no haber un sustrato material sobre el cual pronunciarse.

B. Sin embargo, es posible que se verifique alguna modificacion en la disposicion
sometida a control en el proceso de inconstitucionalidad o su derogatoria expresa por una nueva
normativa. Ante tal circunstancia, es preciso definir —como lo ha sostenido la jurisprudencia de
esta sala— los efectos que ello genera en la norma cuestionada. Si el contraste normativo subsiste,
es posible examinar la continuidad de los términos de impugnacion de la norma derogada (auto
de 31-VII-2009, Inc. 94-2007). Asi, antc cualquier modificacion legislativa efectuada sobre el
objeto de control propuesto en un proceso de inconstitucionalidad, lo determinante para este
tribunal es establecer la permanencia o no en el ordenamiento juridico de la norma que fue
inicialmente impugnada o inaplicada; cllo, para evitar que, en virtud de maniobras legislativas,
una disposicion o cuerpo normativo se sustraiga del control de constitucionalidad. Por tanto, se
deja abierta la posibilidad de conocer de una disposicion reformada o derogada que muestra el
mismo contenido material que la disposicion originalmente objetada, pero que la autoridad
demandada reubicé en otro cuerpo normativo u otra disposicion juridica.

C. En el caso en analisis se advierte que mediante el Decreto Legislativo n® 990, de 16-
IV-2015, publicado en el Diario Oficial n° 74, tomo 407, de 27-1V-2015, se reformd el art. 72
LACAP. La reforma consistié en afiadir un inciso entre los preceptos impugnados, de manera
que el texto de la letra h se mantuvo idéntico, la agregada se identifico como i, y la letra que
previo a la reforma era i, se convirtié en j. Por tanto, el enunciado lingiiistico de los preceptos
impugnados no se ha alterado, consecuentemente, los mandatos que de ellos se derivan se

mantienen, pues en cuanto a ellos la reforma solo implico que la letra i'se convirtiera en j.



Entonces, corresponde efectuar el traslado del objeto de control, de manera que el analisis
constitucional recaera sobre el precepto legal reformado, en tanto que este contiene los mandatos
cuya constitucionalidad se cuestiona.

Asi, la disposicidon que sera objeto de control literalmente dice:

“Art. 72.- La contratacion directa sélo podra acordarse al concurrir alguna delas situaciones siguientes:

[--]
h) Si se tratase de equipo o material de guerra, calificado de esa manera por ¢l Ministro de la Defensa y
aprobado por el Presidente de la Repuiblica;

) Los servicios profesionales brindados por auditores especializados, contadores, abogados, mediadores,
conciliadores, arbitros, asesores y peritajes, entre otros; cuando en atencion a la naturaleza del servicio
que se requiera, la confianza y la confidencialidad sean elementos relevantes para su contratacion”.

2. A. Habiendo establecido la posibilidad de examinar ¢l objeto de control, no obstante,
es oportuno referirse a la posibilidad de emitir una decision de sobreseimiento cuando se
advierten vicios en la peticién formulada en el proceso de inconstitucionalidad. La jurisprudencia
de esta sala (ejs., sentencias de 3-XI1-2014 y 14-XI1-2012, Incs. 21-2011 y 103-2007,
respectivamente) ha sostenido que el incumplimiento de los elementos que caracterizan la
pretension de inconstitucionalidad, sea cual sea la etapa en se advierte dicha incorreccion,
provoca el rechazo de la demanda de inconstitucionalidad sin tramite completo; es decir, sin
sentencia de fondo. Ello, visto que el art. 1 LPC califica como proceso al tramite con el cual se
resuelven las demandas de inconstitucionalidad. Por tanto, es una herramienta perteneciente al
derecho procesal dispuesta para proteger los derechos de las personas, con el propésito de
solucionar controversias y satisfacer pretensiones. Asi, se ha seflalado que, segin la LPC, son
varias las causas en virtud de las cuales puede sobreseerse en un proceso constitucional de
amparo; sin embargo, dicha ley guarda silencio para los casos en los que con idéntica razon, se
advierta cualquiera de tales causas, u otras andlogas, en los procesos de inconstitucionalidad.

Por lo anterior, este tribunal, desde la resolucidon de 2-1X-1998, Inc. 12-98, ha sostenido
que la regulacion del sobreseimiento en la precitada ley —prevista inicialmente para el proceso
de amparo— puede extenderse a los otros dos procesos que regula, via autointegracion del
Derecho. Por tanto, ante la concurrencia de vicios en la pretension que conlleven a la terminacion
anormal de un proceso de inconstitucionalidad, se impone forzosamente la aplicacion analdgica
de algunas causales previstas expresa o tacitamente para el proceso de amparo, lo que provoca
rechazar su conocimiento de fondo mediante la figura del sobreseimiento, por la imposibilidad
de emitir un pronunciamiento que resuelva el contraste constitucional de manera definitiva (auto
de 2-1X-2005, Inc. 51-2003).

B. En concordancia con lo anterior, es oportuno analizar con mayor profundidad la
demanda de inconstitucionalidad que nos ocupa. Asi, segtn lo consignado en el Considerando |
de esta sentencia, uno de los puntos argiiiddos por el solicitante es que la habilitacion para
prescindir de la licitacion publica para contratar servicios de auditoria especializada, abogacia,
mediacion, conciliacion, contaduria, asesorias y peritajes, entre otros que discrecionalmente

pueda afiadir la administracion publica, soslaya la regla general de utilizar la licitacion para las



contrataciones publicas establecida en el art. 234 inc. 1° Cn. Basa tal aserto en lo resuelto en la
Inc. 61-2011.

Ahora bien, en el citado proceso se analizaron elementos relacionados con “la
contratacion directa en ¢l rubro de medicamentos”, es decir, como el asunto rebatido en tal
ocasion se referia a la contratacion de bienes muebles, la regla establecida en dicho precedente
era aplicable a ese tipo de contratacion. Por ello, se indicé que el tenor del art. 234 inc. 1° Cn.
dispone que cuando el Estado tenga que celebrar contratos para realizar obras o adquirir bienes
muebles en que hayan de comprometerse fondos o bienes publicos, deberan someterse dichas
obras o suministros a licitacion publica, excepto en los casos determinados p(;r laley. Y enese
contexto se afirmo que el precepto constitucional referido “deja claro que se ha instaurado a la
licitacion publica como regla general de contratacion de la [a]dministracion [p]ublica. A la vez,
se advierte que el texto constitucional ha establecido la salvedad de que el legislador,
excepcionalmente, determine casos en los cuales la contratacion se verifique a través de algin
mecanismo distinto”. Es decir, el supuesto regulado en este precepto constitucional es la
contratacion de obras publicas y bienes muebles, por lo que las contrataciones de servicios de
Mauditoria especializada, abogacia, mediacion, conciliacion, contaduria, asesorias y peritajes, entre
otros que discrecionalmente pueda afiadir la administracion publica, aludidos por la actual letra j
del art. 72 LACAP, no se ubican dentro del alcance prescriptivo del art. 234 inc. 1° Cn. La razon
es que dicho precepto legal no se refiere a la contratacion de bienes muebles ni a construcciones
de obras publicas —como si lo hace el art. 234 inc. 1° Cn.—. Entonces, los citados preceptos
normativos aluden a ambitos plenamente diferenciados y no equiparables. Por ende, no puede
establecerse un contraste normativo entre ambos —ya que regulan supuestos distintos—, y por
la misma razon el art. 234 inc. 1° Cn. no puede servir automaticamente de parametro de control
para analizar la supuesta inconstitucionalidad de la letra j del art. 72 LACAP, y el pretensor
tampoco aportd argumentos que justificaran la aplicacion de la regla establecida en el art. 234
inc. 1° Cn. al ambito de las contrataciones de servicios reguladas por la disposicion impugnada.

Por tanto, se advierte que respecto de este punto de la pretension, en los términos
expuestos en la demanda, no se ha planteado un contraste normativo que pueda ser dilucidado
por esta sala, por lo que corresponde sobreseer este punto de la pretension. No asi en relacion con
la letra h, pues esta si sc refiere a contrataciones de bienes muebles, de manera que si puede
ubicarse dentro del supuesto normativo del art. 234 inc. 1° Cn., por lo que entre ellos si se ha
planteado un contraste normativo susceptible de resolver por este tribunal.

3. Ahora corresponde establecer el orden que seguira la presente sentencia para decidir
la supuesta inconstitucionalidad del art. 72 letra h LACAP. Asi, (III) se relacionara la
jurisprudencia emitida respecto de la regla de contratacion establecida en el art. 234 inc. 1°
Cn.; luego, (IV) se efectuaran algunas consideraciones jurisprudenciales sobre la licitacion
publica y la contratacidn directa; con base en lo cual, (V) se analizara el contenido normativo del

objeto de control en relacion con los alegatos de los intervinientes, ‘para determinar si



efectivamente existe la inconstitucionalidad alegada. Y con base en ello, (V1) se emitir4 el fallo
que constitucionalmente corresponda.

III. Segun el orden precitado, debe referirse la regla de contratacion estatal establecida
en el art. 234 inc. 1° Cn. y las consecuencias normativas que de ello se derivan.

1. Como se sostuvo en la sentencia de 20-X1-2007, Inc. 18-98, la inclusion constitucional
de algin precepto juridico ——derecho, principio, garantia, procedimiento, etc.— implica la
voluntad constituyente de tutelarlo. Por ende, ello tiene consecuencias sobre la actuacion
legislativa, pues esta, si bien cuenta con algunos margenes estructurales de accidon, no puede
soslayar los mandatos que devienen del texto constitucional (sentencia de 7-X-2011, Inc. 20-
2006). Asi, el tenor del art. 234 inc. 1° Cn. dispone que cuando “el Estado tenga que celebrar
contratos para realizar obras o adquirir bienes muebles en que hayan de comprometerse fondos o
bienes publicos, deberan someterse dichas obras o suministros a licitacion publica, excepto en
los casos determinados por laley”. En definitiva, si la sola mencién constitucional de un precepto
juridico implica la voluntad de tutelarla, la forma en que el precepto constitucional referido prevé
la licitacion publica implica que esta se ha instaurado como regla general de contratacion de la
administracion pablica. A la vez, se advierte que el texto constitucional ha establecido la salvedad
de que el legislador, excepcionalmente, determine casos en los cuales la contratacion se verifique
a través de algiin mecanismo distinto.

2. A partir de lo anterior, como se indico en la Inc. 67-2011, se generan determinadas
consecuencias juridicas. Una de ellas es el hecho de que la licitacion publica sea la regla general
de contratacion establecida por la norma suprema supone que asi debe ser acogida en la normativa
infraconstitucional. Por lo que el mero quebrantamiento de dicha regla constituye una
vulneracion constitucional que puede plantearse y examinarse de manera auténoma; es decir, sin
que deba alegarse en relacion con la transgresion de algiin otro precepto constitucional s Sin
embargo, en virtud del parametro de control analizado, el legislador secundario queda habilitado
para determinar los casos en los que, por mediar supuestos excepcionales, no sea factible la
licitacion publica como medio de contratacion. En ese sentido, debe descartarse la interpretacion
que postule la licitacion piblica como un mecanismo de contratacion publica subsidiario a la ley,
aplicable en aquellos casos en que se carezca de una ley secundaria que haya regulado la
contratacién por medios distintos. De igual modo, debe rechazarse la idea de que el legislador
tiene plena libertad de escoger si opta por la licitacion publica como forma de contratacion o si,
de manera general, elige otro mecanismo. Pues ambas interpretaciones contradicen los mandatos
consignados en el art. 234 inc. 1° Cn.

IV. Determinado lo anterior, corresponde efectuar algunas consideraciones acerca de la
licitacion publica y la contratacion directa.

1. A. Por licitacion puiblica se entiende el procedimiento administrativo por medio del cual
la administracion invita a los interesados a que, con plena observancia de las bases fijadas en el

pliego de condiciones, formulen propuestas, de las cuales se seleccionara y aceptara la mas



ventajosa o conveniente (auto de 11-XI-2011, Amp. 301-2011). La opcion del constituyente por
la licitacion publica como regla general de contratacion de la administracion puede explicarse a
partir de las caracteristicas y principios que le rigen (Inc. 67-2011).

B. a. Entre sus caracteristicas, se puede citar que se trata de un procedimiento automatico
de eleccion del contratante de la administracion publica, pues el contrato concernido se adjudicara
al postulante que objetivamente haya planteado la mejor oferta, esto es, el menor costo con las
mejores condiciones de ejecucion. De manera que en ello no interviene la libre voluntad de la
entidad licitante.

b. Por otra parte, la licitacion representa una garantia para la administracion publica
porque desde el momento en que plantean sus ofertas, los oferentes quedan obligados a
mantenerlas mientras se verifica la adjudicacion; y al que se le adjudica, hasta que concluya el
acto o la obra respectiva.

¢. Ademas, la licitacion publica se caracteriza porque, por un acto de la administracion
persigue, de entre varias soluciones posibles, que se seleccione la que optimice los intereses
generales.

) C. Por otra parte, el proceso licitatorio se sujeta a los principios de oposicion o
concurrencia, publicidad e igualdad.

a. El primero constituye la base juridica de la licitacion, pues la oposicion o concurrencia
implica que pueda ofertar todo aquel que cumpla los requisitos respectivos —juridicos, técnicos,
economicos, etc.—. Ello, por cuanto es razonable suponer que si varios interesados plantean sus
ofertas, la administracion publica podra seleccionar al postor que muestre las condiciones mas
favorables, a partir de la sola comparacion objetiva de las ofertas realizadas. En tal sentido, la
licitacion persigue resguardar los intereses de la administracion publica, pues busca optimizar la
competencia y el acceso a la contratacion. Ademaés, la presentacion de varios oferentes y la
seleccion publica del mas apropiado de estos, disminuye la sospecha de connivencia entre el
licitador seleccionado y la administracion publica. Y también promueve la competencia en el
ambito de las contrataciones publicas.

Sin embargo, en la practica podrian acaecer circunstancias que impidan la oposicion. Asi,
puede ocurrir que, pese a la publicidad de las bases de la licitacion —a la cual se hara referencia
enseguida—, solo se presente un oferente, a quien se le adjudicaria la licitaciéon sin que haya
oposicion factica; e incluso, que ninguno se presente; o que los postulantes no satisfagan los
requerimientos de la administracion. Ante tales supuestos, la licitacion se declararia desierta o
inepta y, como excepcion, podria optarse por otro procedimiento de contratacion, que sera
definido a partir de los pardmetros que haya configurado el legislador. Entonces, con tal
excepeion no se soslayaria el interés publico que se resguarda a través del principio de oposicion,
ya que en ese supuesto concreto no median las condiciones para que se ejecute la licitacion.

b. Ahora bien, como arriba se apunto, otro principio licitatorio es el de publicidad. Tal

principio implica, por un lado, la proscripcion de reserva o secreto de 10 concerniente a la
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licitacion —en todas sus fases—. Ademas, supone la adopcion de los mecanismos idoneos
disponibles para difundir oportunamente la cuestion. Y es que la oposicion solo puede practicarse
si los potenciales licitadores se enteran oportunamente de su apertura. De manera que la falta o
ineptitud de los mecanismos de publicidad podria viciar la licitacién misma, en tanto que en
ausencia de la publicidad no pueden darse por observados los demds principios que rigen el
mecanismo contractual en mencion.

c. Abordado lo anterior, queda por aludir el principio de igualdad, el cual ha sido
ampliamente desarrollado en la jurisprudencia de esta sala —a cuyos postulados nos referimos
para evitar innecesarias reiteraciones, ¢j., sentencia de 19-1-2015, Inc. 34-2011—, y aplicado al
ambito que nos ocupa, se materializa desde el inicio del procedimiento licitatorio hasta la
adjudicacion del contrato o su formalizacion. Exige que todos los oferentes se encuentren en la
misma posicion, con idénticas facilidades y sujetos a las mismas bases e implica que no haya
preferencia ni distincion entre estos, sino que se elija a quien plantee la mejor oferta. Dicho de
otra forma: todas las personas interesadas en una licitacién puedan estar en idénticas condiciones
y gozar de las mismas oportunidades desde el comienzo del proceso licitatorio hasta la
adjudicacion o formalizacion del respectivo contrato. Correlativamente, este principio impone a
la administracién publica el deber de garantizar que las condiciones sean las mismas para todos
los competidores, dando solamente preferencia a la oferta que sea mas favorable para el interés
publico.

Ahora bien, lo anterior no obsta para que las entidades administrativas licitantes
“establezcan requisitos a los oferentes, puesto que son precisamente tales entidades las que, sobre
la base de parametros especificos, pueden determinar a cabalidad el perfil del ofertante que
cubriria las necesidades concretas a raiz de las cuales se ha generado la licitacion, de manera que
corresponde a ellas, por el conocimiento de las necesidades que la motivan, establecer las
limitaciones o requisitos que considere pertinentes para cada licitacion dentro de los parametros
de razonabilidad que impone el ordenamiento juridico” (sentencia de 26-1X-2001, Amp. 600-
2000).

D. Por otra parte, se ha dicho que la licitacién es un procedimiento,vpor cuanto se
desarrolla en fases sucesivas y concatenadas, que, con las variables que pueda introducir el
legislador, han de incluir: (a) el establecimiento del pliego de condiciones o de las bases de la
licitacion; huego, (b) un llamado a la licitacidn; seguidamente, (c) la présentacion de las ofertas;
que es sucedida por (d) la apertura de las ofertas; y finaliza con (e) la adjudicacién. En términos
generales, tales fases suponen lo siguiente:

a. Bl establecimiento del pliego de condiciones o bases de la licitacion es el punto de
partida de la licitacion. Corresponde en exclusiva a la administracion, y consiste en definir qué
se licita, las condiciones del contrato que se quiere celebrar y el tramite que observara la
licitacién. Asi, en auto de 11-X1-2011, Amp. 301-2011, se sostuvo que “contienen las

condiciones del contrato a celebrar, asi como las reglas del procedimiento de la licitacion; en ese
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sentido encuentran su origen en las necesidades mediatas ¢ inmediatas a que la Administracion
pretende llegar y son [ijadas unilateralmente por ésta”.

b. El llamado a la licitacion implica la noticia dirigida al publico sobre la licitacion, y ha
de mostrar el objeto y modalidades del contrato a celebrar.

¢. La presentacion de ofertas corresponde a los sujetos que, teniendo idoneidad para
contratar con la administracion publica, muestren interés en participar en la licitacion. En esta
fase, las propuestas u ofertas han de ser recibidas por la administracion —si se hubiesen
presentado en tiempo, lugar y forma—, aunque oportunamente solo scan consideradas las que
observan los requisitos respectivos. Es preciso reiterar que al presentar su dferta, el oferente
queda obligado a mantenerla por el tiempo que a tal efecto establezca la normativa aplicable o
las bases de la licitacion.

d. La apertura de las ofertas es el acto en que, con la amplitud y cumplimiento de las
formalidades establecidas por la legislacion, la administracion hace constar el namero y titulares
de las ofertas recibidas, toma conocimiento de su contenido y deja constancia de tales elementos.
Estos han de ser sucesivamente analizados por el ente licitante.

1 e. La adjudicacion es el acto por el cual la administracion decide cudl es la oferta mas
ventajosa y exterioriza su aceptacion luego de haber analizado todas las ofertas consideradas y
exponer las razones técnicas y objetivas pertinentes.

f Finalmente, s preciso indicar que todas las fascs anteriores estan abiertas a una amplia
configuracion legislativa. El legislador es el que determinara la extension, formalidades y
requisitos de cada fase y podra incluso afiadir otras, segun las necesidades que identifique o los
fines que persiga.

2. Corresponde ahora referirse a la contratacion directa. En la Inc. 61-2011 se establecio,
en términos generales, que la contratacion directa es el mecanismo excepcional de seleccion de
contratistas, mediante el cual la administracion publica puede escoger inmediatamente a la
persona natural o juridica que ejecutara el objeto del contrato concernido, sin que para ello deba
realizar una convocatoria publica. El art. 71 LACAP seilala que “se entendera por Contratacion
Directa la forma que una institucion contrata con una o mas personas naturales o juridicas,
manteniendo los criterios de competencia cuando aplique, salvo en los casos que no fuere posible
debido a la causal que motiva la contratacion, tomando en cuenta las condiciones y
especificaciones técnicas previamente definidas. Esta decision debe consignarse mediante
resolucion razonada emitida por el titular de la institucion, junta directiva, consejo directivo o
concejo municipal, segun sea el caso, debiendo ademas publicarla en el Sistema Electrénico de
Compras Piblicas, invocando la causal correspondiente que la sustenta”™.

En ese orden, se advierte que este mecanismo de contratacion carece de las caracteristicas
mostradas por la licitacion ptblica, por ello opera en casos especificos en los que no sea propicio
acudir a Ja-licitacion publica, pero la administracion deba satisfacer requerimientos de interés

general. Por tanto, la principal caracteristica de la contratacion directa es proceder en
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determinadas circunstancias muy calificadas en las que resulta sumamente dificil convocar un
proceso de licitacién bajo la amenaza de ver comprometido el interés pablico.

No obstante, la contratacion directa también es un procedimiento de seiééci()n regulado
por ley. Y aunque dependa en mayor medida de la sola voluntad de la administracién, pues esta
designa inmediatamente al sujeto con el que ha de contratar, también debe basarse en criterios
objetivos. Por ello, ha de ser susceptible de algiin grado de justificacion y publicidad que permita
identificar los criterios que la administracion tuvo en consideracion para escoger a su contratante,
y que permita que los interesados, aunque no hayan sido convocados por el ente contratante,
puedan presentar ofertas que superen la o las que estén siendo consideradas por la
Administracion. Es de crucial importancia el establecimiento previo y la publicidad de “las
condiciones y especificaciones técnicas previamente definidas” a las que se refiere el art. 71
LACAP, que también establece que la decision de contratacion directa “debe consignarse
mediante resolucion razonada emitida por el titular de la institucion, junta directiva, consejo
directivo o concejo municipal, segin sea el caso, debiendo ademas publicarla en el Sistema
Electréonico de Compras Publicas, invocando la causal correspondiente que la sustenta”. De tal
forma, se advierten tres elementos insitos a la contratacion directa: el establecimiento previo de
“las condiciones y especificaciones técnicas” y la necesidad de motivar y, sucesivamente,
publicar la decisién de contratar.

Por otra parte, la contratacion directa, como cualquier otro medio de contratacion publica,
debe sujetarse a los principios de transparencia y eficiencia. Como lo ha sefialado la
jurisprudencia de esta sala, en una sociedad democratica, es deber del Estado garantizar la
transparencia en la actuacion de los funcionarios piblicos en el desempefio de sus funciones
oficiales, asi como la publicidad en la administracion y destino de los recursos y fondos publicos.
Este deber de transparencia esta en intima conexion de interdependencia con el derecho de aceeso
a la informacién de interés publico. Por tanto, “el derecho de acceso a la informacién es un
derecho fundamental de la poblacién a estar debidamente informada de los asuntos de interés
colectivo, y a conocer la gestion publica y la forma en que se ejecuta y se rinde cuentas del
presupuesto general del Estado; obligacion que atafie a todos los organos y dependencias del
Estado, sin excepciones” (sentencia de 25-VIIH-2010, Inc. 1-2010).

Por ultimo, debe sefialarse que el tramite de contratacion directa, ademas de reglado y
excepcional, es discrecional, pues debe entenderse que aun cuando ocurre alguno de los supuestos
que el legislador ha indicado para la aplicacion de tal mecanismo de contratacion, la
administracion puede, si lo considera conveniente, seleccionar a su contratista mediante la
licitacion pablica —salvo en los casos de palmaria urgencia—.

V. Para determinar si efectivamente existe la inconstitucionalidad planteada (234 inc. 1°
Cn.), corresponde examinar el contenido normativo del objeto de control y los alegatos que

respecto de ello han esbozado los intervinientes.
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1. Acerca de lo primero, la letra h del art. 72 LACAP establece que podra acordarse la
contratacion directa si “‘se tratase de equipo o material de guerra, calificado de esa manera por el
Ministro de la Defensa y aprobado por el Presidente de la Republica”. Del texto resefiado se
coligen tres mandatos principales:

Una permision para utilizar la contratacion directa, y no la licitacion publica, para la
adquisicion de equipo o material de guerra. Ello implica que el ente contratante, si lo estimase
conveniente, podria acudir a la licitacion publica, en tanto que el texto resefiado establece una
potestad y no una obligacion. Sin embargo, lo medular es que habilita la contratacion directa para
la adquisicion de equipo o material de guerra. Tal rubro, por la generalidéd con que se ha
mencionado, incluye una vasta gama de insumos, por lo que, ademas del armamento y
municiones propiamente, alude a los elementos de los sistemas de armamentisticos, entre los que
se pueden citar: las prendas militares tacticas: uniformes, porta armas, calzado tactico, sombreros
y similares; equipo militar de proteccion: chalecos antibalas, mascaras antigases, cascos y afines;
equipo de transporte: vehiculos militares terrestres, acudticos y aéreos; equipo de transmisiones:
radios tacticos, cargadores, baterias, transmisores, etc.

' El Ministro de la Defensa debe calificar los bienes como equipo o material de guerra antes
de la adquisicion respectiva y que tal calificacion la apruebe el Presidente de la Republica.

La permision para valerse de la contratacion directa se extiende a la adquisicion de todos
los elementos que integran el amplisimo rubro de equipo o material de guerra que se requieran
para el abastecimiento ordinario, es decir, comun y habitual, de todo el sistema de defensa. No
sc trata de una contratacion aislada, esporadica o temporal, sino de la requerida para el
abastecimiento normal y permanente de todo el ambito de detensa. De esta forma se instaura una
habilitacion para que se acuda a la contratacion directa de manera general y regular, pudiendo
dejar de lado la regla que para tal efecto instituye la Constitucion —la licitacion publica—. Ello,
sin que medie algun supuesto de excepcional necesidad determinado legislativamente, sino que
la utilizacion de la contratacion directa dependera de la sola decision de la autoridad contratante
de calificar los bienes como material o equipo de guerra y de que tal calificacion sea aprobada
por ¢l Presidente de la Republica. En efecto, el legislador ha creado la posibilidad de que se utilice
la contratacion directa como mecanismo normal de contratacion del abastecimiento de equipo o
material de guerra para todo el sistema de defensa nacional. Esta regulacion contraviene la regla
de contratacion establecida en el art. 234 Cn. y desarrollada por la jurisprudencia constitucional.
Por tanto, es necesario determinar, a partir de los argumentos propuestos a esta sala, si dicha
contradiccion esté justificada o si, por el contrario, implica una infraccion a la Constitucion.

2. Respecto de tal contenido normativo, se ha manifestado:

A. La autoridad emisora del objeto de control, como se apuntd en el Considerando I de
esta sentencia, unicamente afirmé que el art. 234 inc. 1° Cn. establece la licitacion publica para
la contratacion de bienes o suministros, entre otros. A la vez, afirmé que es “erroneo pregonar

generalidad de licitaciones para todas las contrataciones estatales”. Luego indicd que el art. 39
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LACAP enumera las formas de contratar, que no se limitan a la licitacion publica. Y concluyo
que de lo regulado en los arts. 234 Cn. y 22, 39 y 59 LACAP no se puede extraer razonable y
congruentemente una regla ni un principio que establezca a la licitacion pflblng como la forma
de contratacion estatal. Tales asertos no justifican la constitucionalidad del objeto de control
porque no se argumenta por qué los bienes aludidos por este no entran en los mencionados por el
art. 234 inc. 1° Cn. ni se expone cual es la excepcionalidad que avala el soslayo de la regla
instaurada constitucionalmente.

Asimismo, en el decreto legislativo en cuya virtud se cred la disposicion impugnada
tampoco aparecen elementos a favor de su constitucionalidad, pues solo se establecié que las
relaciones entre los proveedores y la administracion publica requerian actualizacion legal para
producir certeza juridica y claridad en su aplicacion; que las funciones y responsabilidades debian
fortalecerse para que las compras publicas faciliten los procesos de adquisiciones con base en los
principios de competencia, transparencia y probidad de actuacion; y que el Estado demanda un
buen desempefio en las actuaciones de los funcionarios y empleados relacionados con los
procesos de adquisiciones y contrataciones, fundamentado en la planificacién adecuada de las
adquisiciones y buena gestion en la administracion de los contratos, para evitar costos onerosos
en las compras publicas.

De tal forma, la Asamblea Legislativa no incorporo elementos a favor de la
constitucionalidad de la letra “h” del art. 72 LACAP. Dicha autoridad se limité a negar el
basamento constitucional y legal de la regla que instaura a la licitacién ptblica como el medio
ordinario de contratacion ptiblica porque a su criterio dicha regla es una creacion jurisprudencial,
pero sin sustento normativo. Tal aserto no puede ser acogido por este tribunal porque en la Inc.
61-2005, como arriba se resefid, se mostrd que la regla referida estd prevista en la Constitucion,
ademas de todas las ventajas de orden publico que muestra en relacidén con la contratacidn directa.
Y asi lo ha reconocido la propia Asamblea Legislativa al sefialar en su informe que si se examina
el texto del art. 234 Cn., se advierte claramente que se refiere a la contratacion de obras y a la
adquisicion de bienes muebles o suministros, pero pese a seflalarlo, dicha autoridad no aportéd
razones para establecer que el equipo o material de guerra no entra en las categorias de bienes
citados por el precepto constitucional.

B. Por su parte, el Fiscal General de la Republica sefialé que la licitaciéon puiblica es la
regla general de contratacion, pero el legislador esta habilitado constitucionalmente para
determinar casos excepcionales en los que no sea factible utilizarla. Entonces, lo que esta vedado
es que en ausencia de tales supuestos de excepcionalidad escoja otro mecanismo de contratacién.
Sobre el objeto de control, afirmo que debe interpretarse en concordancia con la letra b del mismo
articulo porque los insumos aludidos suelen usarse en tiempo de guerra.

Esta sala comparte lo expuesto por la citada autoridad. Efectivamente, que la licitacion
publica sea la regla constitucional a seguir en las contrataciones estatales, implica que incluso el

legislador tiene vedada la posibilidad de establecer otros mecanismos para la contratacion publica
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regular. Por ello, podra habilitar que se acuda a ellos tinicamente de manera excepcional, cuando
no sea factible la licitacion puablica y la condicion de estar en guerra encaje entre las
circunstancias excepcionales aptas para habilitar la contratacion directa. Sin embargo, este
tribunal advierte que ello no es lo que establece ¢l precepto impugnado, ya que su contenido
normativo es independiente de lo regulado en la letra b del art. 72 LACAP e instaura la
posibilidad de utilizar la contratacién directa como mecanismo regular de contratacioén del
vastisimo rubro de equipo y material de guerra. La condicion que se requiere es la calificacion
de tal naturaleza —cquipo y material de guerra— del Ministro de la Defensa y la confirmacion
de eso mismo por parte del Presidente de la Republica. Como se ve, tal precépto no alude a la
concurrencia de un estado extraordinario de los mencionados por la letra b de la precitada
disposicion. En ese sentido, los argumentos aportados por el Fiscal General de la Republica no
abonan a la constitucionalidad del precepto, sino que en el fondo postulan su contradiccién con
la regla derivada del art. 234 Cn.

C. Por altimo, el actor indicé que por mandato constitucional y de conformidad con la
jurisprudencia de la materia, la licitacion puablica debe ser el medio de contratacion general en
h'las contrataciones de la administracion publica, mientras que la contratacion directa podré usarse
excepcionalmente con base en criterios objetivos. Asi, el supuesto habilitante para la
contratacion directa no puede ser inicamente la naturaleza del bien o servicio a contratar, menos
si se trata de elementos requeridos para el habitual funcionamiento de la rama administrativa
respectiva. Aceptarlo supondria establecer la contratacion directa como medio de contratacion
general para ese ambito, lo cual vulneraria el caracter excepcional de la contratacion directa y el
caracter general de la licitacion publica. Pero el objeto de control autoriza la contratacion directa
para adquirir equipo o material de guerra incluso cuando no haya urgencia, o si en el mercado
nacional o internacional existe mas de un proveedor de algin bien incluido en el conjunto de
equipo o material de guerra, ello vulnera el caracter excepcional de la contratacion directa y el
cardcter general de la licitacion publica.

De conformidad con las acotaciones cfectuadas por este tribunal en los Considerandos
[Il y IV y en el primer punto de este, tales argumentos resultan atendibles porque se ha
establecido que la letra h del art. 72 LACAP autoriza la contratacion directa de manera general
para todo el rubro de material y equipo de guerra, que segun se indico incluye una vasta variedad
de insumos que van desde el armamento, municiones, vehiculos, equipo de transmision,
uniformes y equipo tactico, entre otros, sin que para ello deba concurrir algin elemento
excepcional como podria ser encontrarse en guerra, sino que se trata del abastecimiento habitual
del sistema de la defensa nacional. Es decir, por los mandatos del precepto en analisis se elude la
licitacion piiblica como mecanismo de contratacion y se utiliza la contratacion directa de bienes muebles
o suministros. En consecuencia, se concluye que la letra h del art. 72 LACAP vulnera el cardcter general
de la licitacion como mecanismo de contratacion de la Administracion Puablica (art. 234 Cn.), pues

permite el uso de la contratacion directa como mecanismo normal de contratacion del
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abastecimiento de equipo o material de guerra para todo el sistema de defensa nacional. De ahi
que deba ser déclarado inconstitucional y expulsado del ordenamiento juridico.

3. Finalmente, esta sala estima oportuno reiterar —como se aclarara en la Inc. 61-2011—
que la presente decision no implica una proscripcion del mecanismo de contratacion directa de
armamento o equipo de guerra por parte de la administracién publica. Como se estableci6 en el
apartado IV 2 de esta sentencia, esta contratacién puede operar en determinadas circunstancias
muy calificadas, en las que resulta sumamente dificil convocar a un proceso de licitacion por
estar comprometido el interés publico, como podria ser encontrarse en guerra o en algtin otro tipo
de urgencia. En tal supuesto, la contratacion directa estaria justificada para elementos concretos
y ambitos temporales especificos, hasta que la autoridad competente recobre el funcionamiento
y abastecimiento normal o regular, tal como lo establecen los arts. 73 inc. 2° en relacién con el
72 letras b o e, ambos de la LACAP.

También se reitera que la contratacion directa debera basarse en elementos objetivos y
mostrar algiun grado de publicidad que permita identificar los criterios que la administracion tuvo -
en consideracidn para escoger a su contratante. Para ello, deben establecerse previamente /as
condiciones y especificaciones técnicas del objeto del contrato, motivar la decision de contratar
y publicar tal decision. Y, como cualquier otro medio de contratacion publica, sujetarse a los
principios de transparencia y eficiencia arriba abordados, asi como a los demas principios
contemplados en el art. 1. inc. 2° LACAP.

VI. Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y articulos
6, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de El
Salvador, esta sala

Falla:

1. Decldrase inconstitucional, de un modo general y obligatorio la letra h del art. 72.de la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Pablica, reformado, por vulnerar el
art. 234 inc. 1° Cn., respecto del caracter general de la licitacidn como mecanismo de contratacion
de la administracién publica, la razén es que el citado precepto legal permite el uso de la

_contratacion directa como mecanismo normal de contratacion del abastecimiento de equipo o
material de guerra para todo el sistema de defensa nacional.

2. Sobreséese en el presente proceso respecto de la letra j del art. 72 de la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administraciéon Publica, reformado, por la supuesta
violacion al art. 234 inc. 1° Cn. por no haberse planteado un contraste normativo susceptible del
analisis constitucional solicitado.

3. Notifiquese la presente resolucion a los intervinientes.

4. Publiguese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a esta

fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano oficial.

J.B. JAIME.--------- E.S.BLANCO R.------R.E. GONZALEZ.-----C. ,
ESCOLAN.------ PRONUNCIADOPORLOS SENORESMAGISTRADOSQUELO
SUSCRIBEN.----ESOCORRQC.---SRIA.----RUBRICADAS.
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